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Kapitel 1 
Gegenstand und Gang 
der Untersuchung 


$1 Einleitung und Problemstellung 


Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die «indirekte Stellvertretung». Eine ı 
gesetzliche Regelung der indirekten Stellvertretung ist im schweizerischen 
Recht unterblieben. Im rechtswissenschaftlichen Diskurs hingegen wird 
allgemein von «indirekter Stellvertretung» gesprochen, wenn jemand (der 
indirekte Stellvertreter) mit Wirkung für sich rechtsgeschäftlich tätig wird, 
gleichzeitig aber einer anderen Person (dem indirekt Vertretenen) gegenüber 
verpflichtet ist, aufsie das wirtschaftliche Ergebnis des abgeschlossenen Ge- 
schäfts durch weitere Rechtsakte zu übertragen.! Während also die rechtli- 
chen Wirkungen des abgeschlossenen Geschäfts - anders als bei der direkten 
Stellvertretung -allein in der Person des handelnden indirekten Stellvertre- 
ters eintreten, liegt das wirtschaftliche Interesse an demselben beim indirekt 
Vertretenen.? 

Die indirekte Stellvertretung hängt wesentlich mitdemalthergebrachten 2 
Grundsatz der RelativitätvonSchuldverhältnissen zusammen.3Nach diesem 
Grundsatzkann ein Schuldverhältnis nur Rechtswirkungen inter partes entfal- 
ten, d.h. zwischen den daran als Parteien Beteiligten. Dritte, die nicht Partei des 
Schuldverhältnisses sind, können aus dem fremden Schuldverhältnis weder 
verpflichtet werden noch ein Forderungsrecht ableiten.*Da der indirekte 
Stellvertreter mit Wirkung für sich rechtsgeschäftlich tätig wird, stehen dem 


1 Z.B. BERGER, Schuldrecht, N 836; BK-FELLMANN/MÜLLER, N20 zu Art. 543 OR; ENGEL, 
traité, S.407; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1426f.; HUGUENIN, AT/BT, N 1032; 
KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht, S. 63; KOLLER, OR AT, N 21.04; MARTI-SCHREIER, Dritt- 
schadensliquidation, N155; NEUNER, AT BGB, § 49 N 57; VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N 657; ZUFFEREY, représentation indirecte, N1. 


Vgl. NEUNER, AT BGB, §49 N57; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 8f.,25. 


3 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 110 ff. Vgl. MÜLLER-ERZBACH, mittelbare Stell- 
vertretung, S. 11 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. 

4 Siehe etwa BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 43 ff.; BÄRTSCHI, Relativität, 
S.11,68ff.; CR-THÉVENOZ, N 42 zu Art. 97 OR; ENGEL, traité, S. 18 ff.; MARTI-SCHREIER, 
Drittschadensliquidation, N73; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.06. 
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indirekt Vertretenen keine direkten Forderungsrechte gegenüber dem Ge- 
schäftspartner des indirekten Stellvertreters zu und umgekehrt.5 Ergo kann 
der indirekt Vertretene nur aus seinem Rechtsverhältnis zum indirekten Stell- 
vertreter Forderungsrechte ableiten. Der indirekten Stellvertretung liegen 
somit zwei Rechtsverhältnisse zugrunde, die zwar nichtin rechtlicher, aber 
doch in wirtschaftlicher Hinsicht miteinander verbunden sind.® Folglich 
steht bei der indirekten Stellvertretung die tatsächliche Interessenlage mit 
der rechtlichen Gestaltung nicht immer im Einklang.” 

Trotz dieser Besonderheit wird die indirekte Stellvertretungin der Lite- 
ratur zumeistnur rudimentär im Kontext der direkten Stellvertretung behan- 
delt.8 Überhaupt liegen für das schweizerische Recht bisher lediglich wenige 
ausführliche Arbeiten zur indirekten Stellvertretung vor, die teilweise vor 
längerer Zeit entstanden sind. Die Thematik kann somit keineswegs als um- 
fassend erörtert betrachtet werden. Eine erneute Auseinandersetzung mit der 
indirekten Stellvertretung scheint daher gerechtfertigt. Ziel der vorliegenden 
Arbeit kann indes nicht sein, sämtliche Fragestellungen in diesem Zusammen- 
hang zu klären. Ein solches Unterfangen würde schlicht an der Fülle mög- 
licher Ausgestaltungen der einzelnen Rechtsverhältnisse scheitern. Daher 
beschränkt sich die Untersuchung im Wesentlichen auf folgende Problem- 
punkte: Zunächst sollen der indirekten Stellvertretung schärfere Konturen 
verliehen werden. Dabei wird sich zeigen, dass die indirekte Stellvertretung 
von weitaus mehr Rechtsfiguren als nur der direkten Stellvertretung abge- 
grenzt werden muss. Des Weiteren ist die Arbeit ihrer Zielsetzung nach darauf 
gerichtet, die sich typischerweise aus dem Relativitätsgrundsatz ergebenden 
Schutzdefizite der einzelnen an der indirekten Stellvertretung beteiligten Per- 
sonen zuidentifizieren und dogmatisch vertretbare Lösungsansätze aufzuzei- 
gen. Schliesslich soll bei einem Güterfluss zwischen den Beteiligten einerseits 
geklärt werden, wie der Erwerb vom Dritten und die Weiterübertragung auf 


5 BK-FELLMANN, N 38 zu Art. 394 OR; BK-FELLMANN/MÜLLER, N33 zu Art. 543 OR; DROIN, 
representation indirecte, S.94; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 110. 


6 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 54 ff.; ZUFFEREY, representation indirecte, 
N 110 ff.; ferner VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 13 i.V.m. N 657. 


So explizit BK-FELLMANN, N 30 zu Art. 401 OR; NEUNER, AT BGB, $49 N61. 


Exemplarisch BERGER, Schuldrecht, N835ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1424 ff.; 
HUGUENIN, AT/BT, N 1032f.; KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht I, S.63f.; KOLLER, OR AT, 
N 21.04 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.04f.; TERCIER/PICHONNAZ, droit, 
N495ff. 

9 Vgl. JACQUES DROIN, La représentation indirecte en droit suisse, Diss. Genf1956; HANS 
A. PESTALOZZI, Die indirekte Stellvertretung, Diss. Zürich 1927 und neuerdings auch 
MATHIEU ZUFFEREY, La représentation indirecte, Etude d’une institution de droit 
suisse des obligations, Diss. Freiburg i.Ue., Zürich/Basel/Genf 2018. 
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denindirekt Vertretenen ablaufen, und andererseits, wie Vermögensgegen- 
stände desindirekt Vertretenen wirksam durch den indirekten Stellvertreter 
auf den Dritten übertragen werden können. Zur Klärung der letztgenannten 
Frage wirdes unerlässlich sein, die engere Thematik der indirekten Stellver- 
tretung zu verlassen und sich vertieft mit der Rechtsfigur der Verfügungser- 
mächtigung auseinanderzusetzen.10 

Bevor jedoch der weitere Gang der Untersuchung beschrieben werden 
kann, muss zunächst die allgemein für die indirekte Stellvertretung verwen- 
dete Begriffsbeschreibung und Terminologie näher untersucht werden.1! 
Dabeisolleinein Teilen von der geltenden Definition abweichende Begriffs- 
beschreibung erarbeitet werden, welche gemeinsam mit den soeben dar- 
gelegten Zielen die Grundlage für das Verständnis des weiteren Aufbaus der 
Untersuchung bildet. 


$2 Gegenstand der Untersuchung: 
Die indirekte Stellvertretung 


Im Folgenden wird zunächst der Begriff der indirekten Stellvertretung geklärt 
(Rn. 6 ff.). Sodann sind die Motive der indirekten Stellvertretung zu bestim- 
men (Rn. 24 ff.). Schliesslich bedarf der Untersuchungsgegenstand gewisser 
Einschränkungen (Rn. 29). 


1. Definition 

a. Allgemeine Definition und Terminologie 

Eine positive gesetzliche Definition der indirekten Stellvertretungist im schwei- 
zerischen Recht nicht auszumachen. 12 Gleichwohl hat sich in der Rechtspre- 


chung und der Literatur eine feste Begriffsbeschreibung der indirekten Stell- 
vertretung etabliert. Indirekte Stellvertretung liegt demnach vor, «[...]wenn 


10 Vgl. ferner BECKER, Ermächtigung, S. 43. 
11 Siehe sogleich Rn.6ff. 


12 Art.32 Abs.3 OR umschreibt die indirekte Stellvertretung einzig als eine negative 
Grösse, ohne sich dabei des Begriffs der «indirekten Stellvertretung» zu bedienen. Hat 
sich der Abschlusspartner nicht als Vertreter zu erkennen gegeben, mithin nichtim 
fremden Namen gehandelt, und ist auch die Ausnahme von Art. 32 Abs. 2 in fine OR 
nicht erfüllt «Gleichgültigkeit» des Dritten), so bedarfes einer Abtretung der Forde- 
rungoder einer Schuldübernahme. Der Handelnde wird also selber aus dem Geschäft 
berechtigt und verpflichtet und muss folglich das wirtschaftliche Ergebnis durch 
weitere Rechtsakte auf den (wirtschaftlich) Berechtigten übertragen. Weiterführend 
ZK-KLEIN, N 116 ff. zu Art. 32 OR. 
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der Vertreter - sei es ausdrücklich oder stillschweigend - im eigenen Namen, 
aber für Rechnungdes Vertretenen handelt».13 Nach dieser Definition weist die 
indirekte Stellvertretung zwei Tatbestandsmerkmale auf, nämlich das Han- 
deln erstens «im eigenen Namen» und zweitens «auffremde Rechnung». 

Zwei Umstände haben wohl massgeblich dazu beigetragen, dass sich 
diese Definition im rechtswissenschaftlichen Diskurs fest etabliert hat. Ers- 
tens findet sich diese Umschreibung in Normen, die anerkanntermassen Fälle 
indirekter Stellvertretung betreffen. 14 Wichtigstes Beispiel hierfür ist die Kom- 
mission (Art. 425ff. OR).15 Nach Art. 425 Abs. 1 OR ist Einkaufs- oder Verkaufs- 
kommissionär, «[...]wer gegen eine Kommissionsgebühr (Provision) in eigenem 
Namen für Rechnung eines anderen (des Kommittenten) den Einkauf oder Ver- 
kaufvon beweglichen Sachen oder Wertpapieren zu besorgen übernimmt». 
Zweitens hat sich diese Definition wohl auch aus dem Bedürfnis heraus ent- 
wickelt, direkte und indirekte Stellvertretung voneinander zu unterschei- 
den.16 Wie bereits eingangs erwähnt, wird die indirekte Stellvertretungin der 
Literatur vornehmlich im Kontext der direkten Stellvertretung erörtert.17 
Während dabei die direkte Stellvertretung als Handeln «in fremdem Namen 
auffremde Rechnung» beschrieben wird, wird dieindirekte Stellvertretungals 
Handeln «in eigenem Namen auf fremde Rechnung» definiert.18 Diese gegen- 
überstellende Betrachtungsweise widerspiegelt sich auch in der verwen- 
deten Terminologie. So wird im schweizerischen Recht von «direkter» und 


13 _BSK-WATTER, N29 zu Art. 32 OR. Aus der Rechtsprechung z.B. BGer 2C_255/2020 vom 
18. August 2020, E. 4.2.2; BGer 2C_767/2018 vom 8. Mai 2019, E. 2.1.2; BGer 4A_496/2014 
vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BGE 126 III 59 E. 1b S. 64; BGE 100 II 200 E. 8a S. 211 in fine, 
S.212 in initio. Aus der Literatur z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 165 zu Art. 32 OR; BUCHER, 
OR AT, S. 597; CR-CHAPPUIS, N 22 zu Art. 32 OR; DROIN, representation indirecte, 
S.42,55f.; ENGEL, traité, S. 407 in initio; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1426; 
GUHL/KOLLER, OR, $18 N8; HUGUENIN, AT/BT, N1032; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 
OR AT, N 40.04; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 495; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N23ff.; ZUFFEREY, transfert, S.295. Die gleiche Definition hat sich auch in Deutschland 
etabliert (z.B. FLUME, Rechtsgeschäft, S.764; NEUNER, AT BGB, § 49 N 57 sowie bereits 
SCHLOSSMANN, Stellvertretung, S. 84). 

14 Normen, die dieindirekte Stellvertretung betreffen und von einem «Handeln in eigenem 
Namen auffremde Rechnung» sprechen, sind: Art. 401, Art. 425 Abs. 1und Art. 543 Abs. 1 
OR und implizit auch Art. 993 Abs. 3 OR. Siehe auch ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N34fl. 

15 Zur Tragweite von Art. 425 Abs. 1 OR für die Begriffsbestimmung der indirekten Stell- 
vertretungsiehe hinten Rn.11. 

16 Vgl. etwa BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 396 OR; FLUME, Rechtsgeschäft, S.764; GUHL/ 
KOLLER, OR, §18 N8; HUGUENIN, AT/BT, N1032f. 

17 SiehevorneRn.3. 

18 BERGER, Schuldrecht, N835f.; HUGUENIN, AT/BT, N1032f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 
OR AT, N 40.04; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 495. 
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«indirekter»19 Stellvertretung gesprochen, und die an der indirekten Stellver- 
tretung beteiligten Personen werden als «indirekter Stellvertreter», «(indirekt) 
Vertretener» und «Dritter» bezeichnet.20 


b. Kritische Würdigung 


Nach der hier vertretenen Auffassung ist die herkömmliche Definition der 
indirekten Stellvertretung als zu weitgehend und unscharfabzulehnen. Sie 
vermagnämlich die indirekte Stellvertretung nicht klar zu konturieren. Dazu 
im Einzelnen Folgendes: Als zu weitgehend ist die Definition deshalb zu erach- 
ten, weil sie unterschiedliche rechtliche Konstruktionen erfasst. Denn unter 
dem «Handeln im eigenen Namen» und «auf fremde Rechnung» wird nicht ex- 
klusiv die Konstellation der indirekten Stellvertretung verstanden.2! Exem- 
plarisch sei dies am Beispiel der Anweisung veranschaulicht. Obschon der 
Angewiesene im eigenen Namen auf Rechnung des Anweisenden - d.h. auf 
fremde Rechnung - Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sachen an den 
Anweisungsempfänger leistet (Art. 466 OR),22 kann er nicht als indirekter 
Stellvertreter des Anweisenden qualifiziert werden.23 Dies, weil sich die An- 
weisung wesentlich von der indirekten Stellvertretung unterscheidet. Auf 
die genaue Unterscheidung der beiden Rechtsfiguren wird weiter hinten noch 
vertieft eingegangen.?4 An dieser Stelle sei aber bereits Folgendes gesagt: 
Zwischen dem Anweisenden und dem Anweisungsempfänger besteht ein aus- 
serhalb des Anweisungsrechts stehendes Rechtsverhältnis (sog. Valutaver- 
hältnis).25 Die Leistung des Angewiesenen an den Anweisungsempfänger ist 
dabeialseine mittelbare Leistung des Anweisenden an den Anweisungsemp- 
fänger zwecks Tilgung einer Schuld oder Begründung einer Forderung zu 


19 Seltener wird auch von «mittelbarer Stellvertretung» gesprochen. Siehe GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N 1425; KOLLER, OR AT, N 21.04; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 
N 40.04. 

20 BGer4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BK-FELLMANN/MÜLLER, N29 zu Art. 543 
OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1426f.; HUGUENIN, AT/BT, N1032; ZUFFEREY, 
représentation indirecte, N 14. Häufigwird im Rahmen der indirekten Stellvertretung 
auch nur vom «Vertreter» und vom «Vertretenen» gesprochen. Dies istaber ungenau, 
da die Gefahr einer Verwechslung mit der direkten Stellvertretung besteht. Vgl. auch 
KOLLER, OR AT, N 21.04. 


21 Vgl. Art. 466 OR. Im Einzelnen dazu hinten Rn. 181ff. Ferner Art. 16 VVG. 
22 _Weiterführend zur Stellung des Angewiesenen BK-GAUTSCHI, N 8a ff. zu Art. 466 OR. 


23 A.A. TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5558; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N58in fine. 
24 Siehe hinten Rn. 181 ff. 


25  BGE122111237E.1bS.239. BSK-KOLLER, N2 zu Art. 466 OR. Vgl. auch KOLLER/KISSLING, 
Anweisung, S. 34. 
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interpretieren.26 Die Anweisung ist somit bloss ein Mittel zur Herbeiführung 
einer Leistung.?7 Demgegenüber steht der indirekt Vertretene nicht in einem 
unmittelbaren Rechtsverhältnis zum Dritten. Ganz im Gegenteil: Der indi- 
rekte Stellvertreter schliesst mit Wirkung für sich das Geschäft mit dem Drit- 
ten ab.28 Der Dritte wiederum hat dadurch eine Leistung an den indirekten 
Stellvertreter zu erbringen.29 Bei der Anweisung hingegen besteht kein der- 
artiges Schuldverhältnis zwischen dem Angewiesenen und dem Anwei- 
sungsempfänger.30 Dieses Beispiel zeigt auf, dass sich hinter dem «Handeln 
im eigenen Namen auf fremde Rechnung» verschiedene, in ihrer dogmatischen 
Struktur und Funktion ganz unterschiedlich ausgestaltete Rechtsfiguren ver- 
bergen können. 

Zusätzlich zum soeben beschriebenen Kritikpunkt ist dieherkömmliche 
Begriffsbeschreibung der indirekten Stellvertretungauch aufgrund ihrer Un- 
schärfe bei der Abgrenzung zur direkten Stellvertretung abzulehnen.31 Wie 
bereits ausgeführt, wird die direkte Stellvertretung als «Handeln im fremden 
Namen auffremde Rechnung» definiert und die indirekte Stellvertretungals 
«Handeln im eigenen Namen auf fremde Rechnung».32 Entscheidendes Abgren- 
zungsmerkmalscheintalso zu sein, wie der Stellvertreter gegenüber dem Drit- 
ten auftritt.33 Dabei wird aber ausser Acht gelassen, dass esim Ausnahmefall 
von Art. 32 Abs. 2 in fine OR selbst dann zur direkten Stellvertretung kommt, 
wenn der direkte Stellvertreter im eigenen Namen gehandelt hat.3? War es 
dem Dritten nämlich gleichgültig, mit wem er den Vertrag schliesst, so tritt 
auch dann die Vertretungswirkungein, wennsich der Bevollmächtigte nicht 
als Vertreter zu erkennen gegeben hat (Art. 32 Abs. 2 in fine OR). 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die herkömmliche Definition der 
indirekten Stellvertretung, wonach der indirekte Stellvertreter «im eigenen 


26 _CHK-BEYELER, N3 zu Art. 466 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N2 zu Art. 466 OR. 


27 BGE122111237E.1bS.240 in initio. BSK-KOLLER, N1 zu Art. 466 OR; GUHL/SCHNYDER, 
OR, $54 N 3; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N2 zu Art. 466 OR. 


28 _BK-FELLMANN/MÜLLER, N33 zu Art. 543 OR; DROIN, représentation indirecte, S.94; 
TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 496; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 110f. Vgl. 
auch BK-FELLMANN, N38 zu Art.394 OR. 


29 Weiterführend zum Leistungsbegriff von TUHR/PETER, OR AT, S. 45 ff. 

30 Vgl. BSK-KOLLER, N1, 3 zu Art. 466 OR, m.w.H. Zwar lässt die Annahme der Anweisung 
eine Schuldverpflichtung zwischen dem Angewiesenen und dem Anweisungsemp- 
fänger entstehen, dochist dieseinhaltlich aufeine Leistung des Angewiesenen an den 
Anweisungsempfänger gerichtet, nicht umgekehrt (CHK-BEYELER, N2 zu Art. 468 OR). 


31 Vgl. ferner DROIN, représentation indirecte, S. 47. 


32 Siehe vorne Rn.7. 
33 Vgl. PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 38 f. Ausführlich dazu hinten Rn. 97 ff. 
34 Siehe BK-ZÄCH/KÜNZLER, N90ff. zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N101 ff. zu Art.32 OR. 
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Namenauffremde Rechnung» handelt, zwar nicht falsch, jedoch zu weitgehend 
undunscharfistund damit nicht als Ausgangspunkt für die vorliegende Unter- 
suchung dienen kann. 


c. Hier vertretene Definition und Terminologie 
aa. Ausgangslage und methodisches Vorgehen 


Die Doktrin beschäftigt sich nur in geringem Masse mit der indirekten Stell- 
vertretungin abstracto.35 Zumeist wird die indirekte Stellvertretungnämlich 
nur im Zusammenhang mit der direkten Stellvertretung3$ oder im Anwen- 
dungsfall der Kommission3? behandelt. Die Kommission gilt dabei seit jeher 
als bedeutendster Fall der indirekten Stellvertretung.38So hat SCHLESS bereits 
1931 festgestellt: «Umgekehrt istanerkanntermassen der Kommissionär der Pro- 
totyp des mittelbaren Stellvertreters [...]».39 Daher erscheint es sachgerecht, 
nachfolgend die in Art. 425 Abs. 1OR enthaltene Definition der Kommission 
als Ausgangspunkt für die Begriffsbestimmung.der indirekten Stellvertretung 
heranzuziehen. Dabei wird ein besonderer Fall als Grundlage zur Beschrei- 
bung eines abstrakten juristischen Gebildes - nämlich desjenigen der indi- 
rekten Stellvertretung- verwendet. Aus methodischer Sicht handelt es sich 
hierbei um einen Induktionsvorgang.*° Bei der Induktion geht es allgemein 
darum, aus den spezifischen Tatbeständen der Rechtsordnung durch Abs- 
traktion eine generelle juristische Konstruktion“! abzuleiten.42 Zwar führt das 
Verfahren der Abstraktion unausweichlich zu gewissen Vereinfachungen, 


35  SiehevorneRn.3.Für diebundesgerichtliche Rechtsprechungsgilt dies naturgemäss 
umso mehr. Vgl. etwa BGE 126 III 59 E. 1b S. 64. 


36 SiehedieLiteraturnachweise vorne inFn.8. 


37 _SoetwaBSK-LENZ/VONPLANTA, N1,3zu Art. 425 OR; CHK-PFENNINGER, N3 zu Art. 425 
OR; GUHL/SCHNYDER, OR, $51N1ff. 


38 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1428 in fine; HÖNSCH, mittelbare Stellvertretung, 
S.16; SCHLESS, mittelbare Stellvertretung, S. 8 in fine, S. 9 in initio; SCHWENZER/FOUN- 
TOULAKIS, OR AT, N 40.05. Vgl. BK-FELLMANN, N28 zu Art. 401 OR; DROIN, représenta- 
tion indirecte, S. 25; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5191; VON LÜBTOW, Geschäft, 
S. 261; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N5. Vgl. auch BÄRTSCHI, 
Relativität, S. 435. 


39 SCHLESS, mittelbare Stellvertretung, S. 8 in fine, S. 9 in initio. 
40 Ausführlich dazu BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 62 ff., 402 ff. 


41 DerBegriffder «juristischen Konstruktion» meint vorliegend die «[...]Nacherzeugung 
eines Ganzen aus seinenzuvor künstlich zerlegten Teilen, die dazu bestimmt ist, uns den 
notwendigen Zusammenhangdieser Teile, ihre gegenseitigen oder gemeinsamen Abhän- 
gigkeiten bewusst zu machen» (RADBRUCH/ZWEIGERT, Einführung, S.286). Zum Erkennt- 
niswert der Begriffe und Konstruktionen siehe STOLL, Interessenjurisprudenz, S.111f. 

42  M.w.H. MINNIG, Grundfragen, N 3.2f.; SCHMID, Vermögensverwaltung, N1.07ff. Zur 
Unterscheidung zwischen Induktion und Gesamtanalogie siehe die Ausführungen 
bei LARENZ, Methodenlehre, S. 384 ff. 


12 
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dochresultiert gerade aus diesem «Einordnungs- und Vereinfachungseffekt»#3 
der wissenschaftliche Wert einer solchen Begriffsbildung. Das soeben erör- 
terte Vorgehen istsomit dazu geeignet, eine taugliche Begriffsbeschreibung 
der indirekten Stellvertretung zu erarbeiten, auf welcher die weitere Unter- 
suchung aufbauen kann. 


bb. Induktive Definitionsbestimmung 
aaa. Analyse von Art. 425 Abs. 1 OR 


Nach Art. 425 Abs. 1 OR ist Einkaufs- oder Verkaufskommissionär, «[...] wer 
gegen eine Kommissionsgebühr (Provision) in eigenem Namen für Rechnung 
eines anderen (des Kommittenten) den Einkauf oder Verkauf von beweglichen 
Sachen. oder Wertpapieren zu besorgen übernimmt». Wie bereits dargelegt, wird 
überwiegend aus der Passage «in eigenem Namen für Rechnungeinesanderen» 
das begriffsbildende Merkmal der indirekten Stellvertretung abgeleitet.*4 
Dieser Auffassung kann aus den zuvor erörterten Gründen nicht gefolgt wer- 
den.45 Vielmehr soll nachfolgend das Augenmerk von dieser Passage weg, hin 
auf Art. 425 Abs. 1 OR im Ganzen, gerichtet werden. Ziel ist es dabei nicht, die 
spezifischen Merkmale des Kommissionsvertrags herauszuarbeiten, sondern 
den Art. 425 Abs. 1 OR zugrunde liegenden Mechanismus zu abstrahieren. 

Bei der Kommission handelt es sich um einen Vertrag, der als solcher 
lediglich zwischen den involvierten Parteien, d.h. dem Kommittenten und dem 
Kommissionär, Wirkungen entfaltet. Darin verpflichtet sich der Kommissi- 
onär dazu, in eigenem Namen für Rechnung des Kommittenten den Ein-oder 
Verkaufvon beweglichen Sachen oder Wertpapieren zu besorgen (Art. 425 
Abs. 1 OR). Aus dem Wortlaut von Art. 425 Abs. 1 OR ist somit abzuleiten, dass 
der gesamte Vorgangnoch ein weiteres Rechtsverhältnis umfasst, nämlich das- 
jenige zwischen dem Kommissionär und dem Dritten.47 Konkret hat der Kom- 
missionär mit einer Drittperson einen Kaufvertrag zwecks Ein- oder Verkaufs 
von beweglichen Sachen oder Wertpapieren abzuschliessen, an welchem er 
selber als Partei beteiligt ist.48 Seine Tätigkeit ist also darauf ausgerichtet, 


43 _LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, S. 275. 

44 Siehe vorneRn.6f. 

45  VorneRn.8ff., m.w.H. 

46 Vgl. ENGEL, contrats, S.557; GUHL/SCHNYDER, OR, $51 N2; HONSELL, OR BT, S. 397f.; 
SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 1981. 

47 Vgl. BK-GAUTSCHI, N1b zu Art. 425 OR; BSK-LENZ / VON PLANTA, N1f. zu Art. 425 OR; CR- 
FLEGBO-BERNEY/ VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR; GUHL/SCHNYDER, OR, $51 N9, 14; 
PACHE, commission, S.18f. 

48 BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR; CHK-PFENNINGER, N3 zu Art. 425 OR; CR- 
FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR. Dies wird daraus abgeleitet, dass er 
gemäss Art. 425 Abs. 1 OR «in eigenem Namen» handelt. 
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sich durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten einen Leistungsan- 
spruch zu verschaffen. Rechtlich betrachtet kann nur der Kommissionär den 
Dritten zur Leistung anhalten, das wirtschaftliche Interesse an der Sachleis- 
tung (Kaufpreis/Kaufgegenstand) des Dritten isthingegen beim Kommitten- 
ten zu verorten.49 Denn der Kommissionär hat aufgrund des Kommissions- 
vertrags die Sachleistung des Dritten dem Kommittenten abzuliefern.50 
Aus dem Gesagten ergibt sich, dass beim gesamten Art. 425 Abs. 1 OR zu- 
grunde liegenden Vorgang drei Personen untereinander zwei Verträge ab- 
schliessen, wobei eine der drei Personen Partei von beiden Verträgen ist. Die 
beiden anderen, mithin der Kommittent und der Dritte, sind vertraglich nicht 
miteinander verbunden.5! Obschon die beiden Verträge rechtlich voneinander 
unabhängig sind, besteht eine enge wirtschaftliche Verbundenheit.52Schliess- 
lich liegt das wirtschaftliche Interesse am Kaufvertragbeim Kommittenten. 


bbb. Konzeption der indirekten Stellvertretung 


Aus dem Art. 425 Abs. 1 OR zugrunde liegenden Mechanismus ist nachfolgend 
durch weitere Abstraktion die Begriffsbeschreibung der indirekten Stellver- 
tretung abzuleiten. Dabei ergibt sich folgendes Bild: Bei der indirekten Stell- 
vertretungsind drei Personen über zweiSchuldverhältnisse wirtschaftlich53 
miteinander verbunden.5? Der indirekte Stellvertreter ist Partei von beiden 
Schuldverhältnissen;55 die beiden anderen Personen hingegen, sprich der in- 
direkt Vertretene und der Dritte, stehen in keiner direkten Rechtsbeziehung 
zueinander.56 Der indirekte Stellvertreter fungiert also gewissermassen als 
Scharnier zwischen diesen beiden Schuldverhältnissen. 


49 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 155; VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N 658; ferner auch PACHE, commission, S.18f. 


50  M.w.H. zur Ablieferungspflicht des Kommissionärs BK-GAUTSCHI, N 7aff. zu Art. 4250R. 


51 _CHK-PFENNINGER, N3 zu Art. 425 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N3 zu Art. 425 
OR. Vgl. auch BSK-LENZ / VON PLANTA, N3 zu Art. 425 OR; 


52 Vgl. über die indirekte Stellvertretung hinaus VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, 
N13, die von einem «zweivertraglichen Dreiparteienverhältnis» spricht. 


53 Besonders prägnant kommt dies bei KELLER/SCHÖBI zum Ausdruck. Sie sprechen näm- 
lich von einem rein «wirtschaftliche[n] Stellvertretungsverhältnis» (KELLER/SCHÖBI, 
Schuldrecht I, S.64 in initio). 


54 Vgl. DROIN, representation indirecte, S.55f.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, 
S.14ff.; SCHLOSSMANN, Stellvertretung, S.85; ZUFFEREY, representation indirecte, 
N43. Der Selbsteintritt des Kommissionärs nach Art. 436 OR ist daher kein Fall indi- 
rekter Stellvertretung (ZUFFEREY, representation indirecte, N 44f., m.w.H.). 


55 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 55; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.19. 

56 BK-FELLMANN, N38 zu Art. 394 OR; BK-FELLMANN/MÜLLER, N33 zu Art. 543 OR; 
DROIN, représentation indirecte, S. 94; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 496; ZUFFEREY, 
représentation indirecte, N110. Vgl. auch HEFTI, Stellvertretung, S. 133. 
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Als «Grundverhältnis» ist dabei dasjenige Schuldverhältnis zu bezeichnen, 
das den indirekten Stellvertreter mit dem indirekt Vertretenen verbindet.57 
Denn zumeist veranlasst das Grundverhältnis den indirekten Stellvertreter 
überhaupt erst dazu, sich von einer Drittperson eine Leistung versprechen 
zu lassen.58 Gleichzeitig auferlegt es dem indirekten Stellvertreter die Pflicht, 
dem indirekt Vertretenen das wirtschaftliche Ergebnis des abgeschlossenen 
Geschäfts gegen vollen Auslagenersatz zukommen zu lassen.59 Das Interesse 
des indirekt Vertretenen ist somit auf die Leistung gerichtet, die der Dritte dem 
indirekten Stellvertreter schuldet. Hierbei kann es sich um eine sachliche60 
oder um eine persönliches! Leistung handeln. Charakteristisch für das Grund- 
verhältnis ist folglich, dass es den indirekten Stellvertreter zu einer Geschäfts- 
führungim fremden Interesse anhält.62 Dadurch unterscheidet sich die indi- 
rekte Stellvertretung von anderen Konstellationen, in welchen eine vertraglich 
erworbene Leistung nachher auf eine andere Person weiterübertragen wird. 
Zu denken wäre etwa an den Kaufeiner Sache zwecks deren Weiterverkaufs.63 
In diesem Fall hat der Erwerber ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der 
Sachleistung, will er die erworbene Sache doch möglichst gewinnbringend 
weiterverkaufen. Der indirekte Stellvertreter hingegen hat kein eigenes wirt- 
schaftliches Interesse an der Leistung des Dritten. Für ihn kann die Leistung 
des Dritten vollkommen nutzlos oder gar belastend sein. Dem indirekten Stell- 
vertreter geht es vielmehr darum, dem indirekt Vertretenen die Leistung des 
Dritten zu übertragen und auf diese Weise seine Pflichten aus dem Grundver- 
hältnis zu erfüllen. Aus diesem Grund hat ihm der indirekt Vertretene auch alle 
Aufwendungen im Zusammenhang mit dem abgeschlossenen Geschäft zu 


57  Diesentspricht der gängigen Terminologie. So z.B. BK-FELLMANN, N 53 zu Art.394 OR; 
BK-FELLMANN/MÜLLER, N 22,30 zu Art. 543 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 175 zu Art. 32 
OR; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.17 in fine; ZUFFEREY, representation 
indirecte, N 47 ff. 


58 Vgl. BK-FELLMANN, N53 zu Art. 394 OR; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 17 
in fine. 

59 Z.B.BK-FELLMANN, N53 zu Art. 394 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N179 zu Art. 32 OR; PESTA- 
LOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 19. Gemeinhin wird dieser Vorgang als «Handeln 
auf fremde Rechnung» beschrieben. 


60 Sachliche Leistungen erfolgen aus dem Vermögen oder dem Besitz des Verpflichteten 
(VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 45f.). Beispiel: Der indirekte Stellvertreter soll von einem 
Dritten eine Sache erwerben und schliesst im Hinblick darauf einen Kaufvertrag mit 
dem Dritten ab. 


61 Persönliche Leistungen werden aus den physischen oder geistigen Kräften des Leis- 
tenden erbracht (VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 45). Beispiel: Der indirekte Stellvertreter 
lässt eine Sache des indirekt Vertretenen reparieren und geht mit dem Dritten einen 
Werkvertrag ein. 

62 Vgl. PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 62; ferner HEFTI, Stellvertretung, S. 131 ff. 


63 Vgl. ferner BUCHER, OR AT, $33 Fn. 9,10. 
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ersetzen undihn von der eingegangenen Verbindlichkeit zu befreien.64 Ent- 
sprechend dem Grundsatz der Relativität von Schuldverhältnissen entfaltet 
das Grundverhältnisallein zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem 
indirekt Vertretenen Wirkungen.s5 

Während im Rahmen von Art. 425 Abs. 1 OR drei Personen über zwei Ver- 
träge - den Kommissions- und den Kaufvertrag - miteinander verbunden sind, 
wird hier aber bewusst nicht vom «Grundvertrag», sondern vom «Grundver- 
hältnis» gesprochen. Denn der Begriff «Grundverhältnis» ist weiter gefasst, 
lehnter sich doch an den Begriff des «Schuldverhältnisses»®® an. Zwar ist das 
Grundverhältnis in aller Regel vertraglicher Natur, doch wird im Verlauf dieser 
Arbeit noch aufgezeigt werden, dass dieser Grundsatz nicht absolut gilt.67 

Demgegenüber wird das zwischen dem indirekten Stellvertreter unddem 
Dritten bestehende Schuldverhältnis als «Drittvertrag» bezeichnet.68 Der 
indirekte Stellvertreter hat sich nämlich einen Leistungsanspruch gegenüber 
einem Dritten zu verschaffen. Dies erreicht er, indem er eigengeschäftlich mit 
einem Dritten einen Vertragabschliesst und so ein Forderungsrecht gegen 
den Dritten zu seinen Gunsten begründet. Rechtliche Wirkungen entfaltet der 
Drittvertrag wiederum nur zwischen den daran Beteiligten, d.h. zwischen 
dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten.69 Die Leistung des Dritten an 
den indirekten Stellvertreter steht wirtschaftlich aber infolge des Grundver- 
hältnisses dem indirekt Vertretenen zu.70 

Aus den obenstehenden Ausführungen sind folgende Schlüsse zu ziehen: 
Dabei der indirekten Stellvertretung drei Personen durch zwei Rechtsver- 
hältnisse miteinander verbunden sind, kann und darf die indirekte Stellver- 
tretung nicht mit der Kommission gleichgesetzt werden, wie dies teils in der 


64 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S.78ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.19. 
65 Siehe vorne Rn.2 sowie hinten Rn. 40 ff., m.w.H. 


66 Weiterführend zum Begriff des «Schuldverhältnisses» BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. 
Einleitung, N 33 ff. sowie hinten Rn. 32. 


67 Siehehinten Rn. 226 ff. 


68 Diehier vorgeschlagene Terminologie weicht von der gängigen Bezeichnung ab. Für 
gewöhnlich wird nämlich das Schuldverhältnis zwischen dem indirekten Stellvertre- 
ter und dem Dritten als «Ausführungsgeschäft» bzw. «rapport d’execution» bezeichnet 
(so z.B. DROIN, représentation indirecte, S.83; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, 
S.59; ZUFFEREY, representation indirecte, N75). Die Bezeichnung «Drittvertrag» wird 
hier deshalb bevorzugt, weil sie einerseits den Drei-Personen-Charakter der indirek- 
ten Stellvertretunghervorhebt und andererseits dem Umstand Rechnungträgt, dass 
der indirekte Stellvertreter auch auf eigene Initiative hin tätig werden kann (siehe 
dazu hinten Rn. 221ff.). 


69 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N178 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 83. Krit. 
dazu MÜLLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung, S. 11 ff. 

70 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658; ZK-HANDSCHIN/VONZUN, N19 zu 
Art.5430R. 
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Literatur geschieht.7! Ergo muss die Aussage, wonach die Kommission der 
bedeutendste Fall indirekter Stellvertretung ist,72 dahingehend korrigiert 
werden, dass die Kommission das wohl bedeutendste Grundverhältnis indi- 
rekter Stellvertretung ist. Das wesentliche Merkmal indirekter Stellvertre- 
tung istin der wirtschaftlichen Verbundenheit an sich autonomer Schuld- 
verhältnisse zu erblicken. Daraus resultieren gewisse, für diese Rechtsfigur 
typische rechtliche Probleme und Schutzdefizite, insbesondere jene, die sich 
für den indirekt Vertretenen aufgrund fehlender Ansprüche gegenüber dem 
Dritten ergeben.73 


ccc. Ergebnis 


Gestützt auf die soeben getätigten Ausführungen lässt sich die indirekte Stell- 
vertretung wie folgt definieren: Die indirekte Stellvertretung ist ein Modus 
der Interessenvertretung, 7*bei welchem der indirekte Stellvertreter mit Wir- 
kung für sich einen Vertragabschliesst, gleichzeitig aber dem indirekt Vertre- 
tenen gegenüber verpflichtet ist, aufihn das wirtschaftliche Ergebnis dieses 
Geschäfts durch weitere Rechtsakte zu übertragen. Bei der indirekten Stell- 
vertretungsind folglich drei Personen über zwei autonome Rechtsverhältnisse 
miteinander verbunden, wobei der indirekte Stellvertreter gewissermassen 
das Bindeglied zwischen dem Grundverhältnis und dem Drittvertragbildet. 
Die so definierte indirekte Stellvertretung ermöglicht es, rechtsgeschäftlich 
jemanden für sich handeln zulassen, ohne dabei selber in den Vordergrund 
treten zu müssen. 


cc. Zur Terminologie insbesondere 


Von der Begriffsbeschreibung zu unterscheiden ist die Terminologie. Bisher 
wurde die im schweizerischen Recht mehrheitlich verwendete Bezeichnung 
«indirekte Stellvertretung» ohne weitere Begründung übernommen. An dieser 
Stelle wird dargelegt, weshalb diese Terminologie vorliegend für zweckmässig 
erachtet wird.75 


71 JENNY, Warenkommission, S.3; KOLLER, OR AT, N 21.07; OFK-SCHÖBI, N 18 zu Art. 32 
OR; PROJER, Stimmrechtsvertretung, Fn. 406; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 
N 40.05; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N5. 


72 KOLLER, OR AT, N 21.07; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.05. Vgl. JENNY, 
Warenkommission, S. 3. 


73 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N114ff. 


74 NEUNER, AT BGB, §49 N 57. Vgl. VON HESS, Vertretungswirkung, S. 12; ZK-OSER/SCHÖ- 
NENBERGER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N5. 


75 Zur«Zweckmässigkeit» des Rechtsbegriffs siehe BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 330 ff. 
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Zwar hatsich der Terminus «indirekte Stellvertretung» im rechtswissenschaft- 
lichen Diskurs fest etabliert, 76 doch gibt esin der Literatur dazu auch kritische 
Stimmen.’77 Als Kritikpunkt wird insbesondere angeführt, dass unter der Be- 
zeichnung «Stellvertretung» im Gesetz ohne weiteren Zusatz die «direkte Stell- 
vertretung» — also der Eintritt von Vertretungswirkung - verstanden wird.78 
Folglich stelle der Terminus «indirekte Stellvertretung» einen Widerspruchin 
sich selbst dar.79 Anstatt der Bezeichnung «indirekte Stellvertretung» werden 
daher vereinzeltauch andere Begriffe vorgeschlagen, wie etwa «Kommissions- 
geschäft im weiteren Sinne»80 bzw. «d’interposition de personnes»,81 oder statt 
vom «indirekten Stellvertreter» wird vom «Vermittler»82 gesprochen. Diese 
abweichende Terminologie istjedoch abzulehnen. Denn sie lässt ausser Acht, 
dass die indirekte Stellvertretung eben nicht mit dem Grundverhältnis (z.B. 
einem Kommissionsvertrag) gleichgesetzt werden kann und darf. Vielmehr 
umfasst die indirekte Stellvertretung zwei autonome Rechtsverhältnisse, die 
drei Personen miteinander verbinden.83 Diesem Umstand trägt die Bezeich- 
nung «indirekte Stellvertretung» meines Erachtens am besten Rechnung. Da- 
her wird vorliegend von einem erweiterten Begriff der «Stellvertretung» ausge- 
gangen, der als Oberbegriff für die «direkte Stellvertretung» und die «indirekte 
Stellvertretung» fungiert.84 «Stellvertretung» ist demnach jedes rechtsgeschäft- 
liche Handeln für einen anderen, dem der Erfolg dieses Handelns mit allen 
Vor- und Nachteilen unmittelbar oder mittelbar zugutekommen soll.85 

Im Folgenden wird somit die Terminologie «indirekte Stellvertretung» 
übernommen. Die an diesem Vorgang Beteiligten werden sodann als «indirekt 


76 Z.B. BGer2C_255/2020 vom 18. August 2020, E. 4.2.2; BGer 2C_767/2018 vom 8. Mai 2019, 
E. 2.1.2; BGer 4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BGE 126 III 59 E. 1b S. 64; ENGEL, 
traité, S. 407; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1425; GUHL/KOLLER, OR, §18 N8; 
HUGUENIN, AT/BT, N1032; ZUFFEREY, représentation indirecte, N1sowie bereits im Titel. 

77  Vornehmlich BUCHER, OR AT, S. 597 f.; DE SAUSSURE, acte juridique, S. 50 f.; DROIN, 
représentation indirecte, S.138ff.; ENGEL, traité, S. 407; LABAND, Stellvertretung, 
S.195; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, Fn. 1601; ZK-KLEIN, N 116 zu Art. 32 OR. 

78 DESAUSSURE, acte juridique, S. 50 f. Vgl. auch ENGEL, traité, S. 407; VON GRAFFENRIED, 
Schadloshaltung, Fn. 1601; ZK-KLEIN, N 116 zu Art. 32 OR. 


79 DESAUSSURE, acte juridique, S. 50; LABAND, Stellvertretung, S. 195, spricht von einer 
«contradictio in adjecto». 


80 WEIDMANN, Kommissionsgeschäft, S. 34. 


81 DROIN, représentation indirecte, S. 140. 


82 MÜLLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung, S. 5. 
83 Siehe vorne Rn.15ff. 


84 Vgl. BSK-WATTER, N1f. zu Art. 32 OR; HÖNSCH, mittelbare Stellvertretung, S. 9; PESTA- 
LOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 14; VON SAVIGNY, Obligationenrecht, S. 60 ff.; ferner 
VON BÜREN, OR AT, S. 167; VON HESS, Vertretungswirkung, S. 12. 


85 Vgl. PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 14. 
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Vertretener», «indirekter Stellvertreter» und «Dritter» bezeichnet. Für die bei- 
denSchuldverhältnisse werden die Termini «Grundverhältnis» bzw. «Grund- 
vertrag», wenn der vertragsrechtliche Charakter besonders hervorgehoben 
werden soll, respektive «Drittvertrag» verwendet. 


2. Motive zur indirekten Stellvertretung 


Die indirekte Stellvertretung ermöglicht dem indirekt Vertretenen, eine an- 
dere Person für sich rechtsgeschäftlich handeln zu lassen und dabei selber im 
Hintergrund zu bleiben. Dies, weil die rechtlichen Wirkungen des Drittvertrags 
beim indirekten Stellvertreter eintreten. Gegenüber dem Dritten kann der 
indirekte Stellvertreter daher die Identität des indirekt Vertretenen oder gar 
den Umstand, dass er als indirekter Stellvertreter fungiert, verschweigen.86 
Für den indirekt Vertretenen gibt es unterschiedliche Beweggründe, nicht 
in Erscheinungtreten zu wollen. Beispielsweise kann es sein, dass er schlicht 
keinen Kontakt zu einer bestimmten Drittperson wünscht, etwainfolge per- 
sönlicher Antipathie oder eines fehlenden Vertrauensverhältnisses oder aus 
unternehmerischen Überlegungen37 heraus.88 Auch sonst kann die Sorge, 
von einer bestimmten Drittperson als Geschäftspartner abgelehnt zu werden, 
einen legitimen Beweggrund für die indirekte Stellvertretung darstellen.89 
Darüber hinaus kann es der indirekt Vertretene auch generell aus Gründen 
der Diskretion bevorzugen, im Hintergrund zu bleiben.90 Zu denken wäre 
etwaanden Kunsthandel, wenn eine Person ein berühmtes Kunstwerk erstei- 
gern will, sich dem medialen Interesse aber nicht aussetzen möchte. Aller- 
dings spielt hier nicht nur ein persönliches Bedürfnis nach Diskretion eine 
Rolle. Auch wirtschaftliche Überlegungen können dafür sprechen, ungenannt 
bleiben zu wollen. Etwa wenn zu befürchten ist, dass es andernfalls zu einer 
nachteiligen Preisentwicklung kommen könnte.9! Möchte beispielsweise ein 


86 ZUFFEREY, représentation indirecte, N159. 


87 Beispiel: Ein Unternehmen benötigt zu Forschungszwecken bestimmte Technologien 
oder Rohstoffe, möchte aber nicht, dass Konkurrenzunternehmen von diesem Bedarf 
erfahren und daraus Rückschlüsse auf die Art der Forschung ziehen können. 


88 BK-FELLMANN, N38 zu Art. 394 OR; BSK-WATTER, N29 zu Art. 32 OR; VON BÜREN, OR 
AT, S.167. Vgl. NEUNER, AT BGB, §49 N60. 


89 Besonders anschaulich kommt dieses Motiv in BGE 86 I1 33 zum Tragen. Ein gewisser 
Herr Heinrich Welti wollte ein Grundstück erwerben. Da er mit der Verkäuferin ver- 
feindet war und befürchtete, dass diese ihm das Grundstück nicht verkaufen würde, 
betraute er eine andere Person damit, das Grundstück mit seinen finanziellen Mitteln 
zu kaufen und anschliessend auf ihn weiterzuübertragen. 


90 Vgl. BSK-LENZ/ VON PLANTA, Vorbem. zu Art. 425-438 OR, N 2; ZOBL/KRAMER, Kapital- 
marktrecht, N1242. 


91 ENGEL, traité, S. 407; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 30. 
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bedeutendes Museum ein Gemälde ersteigern, so wäre esratsam, nichtin 
Erscheinung zu treten, um den Preis nicht in die Höhe zu treiben.92 

Doch selbst dann, wenn es dem indirekt Vertretenen gar nicht darum 
geht, im Hintergrund zu bleiben (schliesslich muss die indirekte Stellvertre- 
tung dem Dritten nicht unbedingt verschwiegen werden), können andere 
Gründe für die indirekte Stellvertretung sprechen. Zum einen kann dem in- 
direkt Vertretenen der Abschluss bestimmter Geschäfte durch private oder 
öffentlich-rechtliche Normen untersagt sein.94 Diesfalls kann die indirekte 
Stellvertretung Abhilfe schaffen. Praktische Bedeutung erlangt die indirekte 
Stellvertretung deshalb im Börsenhandel, da hier nur teilnehmen kann, wem 
eine Bewilligung durch die FINMA erteilt wurde.95 Zum anderen kann auch 
der Wunsch wegleitend sein, sich gewisse Eigenschaften oder Ansprüche des 
indirekten Stellvertreters zunutze zumachen, um ein besseres wirtschaftli- 
ches Ergebnis zu erzielen. Hier geht es beispielsweise darum, sich denKredit 
des indirekten Stellvertreters nutzbar zu machen oder von dessen Rabatt- 
ansprüchen gegenüber dem Dritten zu profitieren.96 Allein die Absicht, von 
spezifischen Fachkenntnissen oder Erfahrungen des indirekten Stellvertre- 
ters Gebrauch zu machen, bedingt aber nicht, gerade einen indirekten Stell- 
vertreter zu bestellen.” Schliesslich tritt auch der direkte Stellvertreter als 
Verhandlungspartner auf und gibt eine eigene Willenserklärung ab.98 

Bisher wurde auf die Motive des indirekt Vertretenen eingegangen. Dar- 
über hinaus kann auch der indirekte Stellvertreter ein legitimes Interesse 
daran haben, selber Partei des Geschäfts mit dem Dritten zu werden. So etwa, 
wenn er für sich und den indirekt Vertretenen Waren erwirbt und aufgrund 
der grösseren Menge einen Rabatt erhält.99 Der Wunsch nach indirekter Stell- 
vertretung kann aber auch vom Dritten ausgehen.100 Hier wäre an den Fall 
zu denken, dass der Dritte einen inländischen Vertragspartner wünscht, der 


92 ENGEL, traité, S. 407. 
93 Vgl. hinten Rn.101f. 


94 Vgl. BK-FELLMANN/MÜLLER, N36 zu Art. 543 OR; BSK-WATTER, N29 zu Art. 32 OR; 
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 30; VON BÜREN, OR AT, S. 167. 


95 Gemäss Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. ei.V.m. Art. 41 FINIG benötigen Wertpapier- 
häuser eine Bewilligung der FINMA. Als Wertpapierhaus gilt, wer in eigenem Namen für 
Rechnung der Kunden Effekten handelt (Art. 41 lit. a FINIG). Vgl. auch ZOBL/KRAMER, 
Kapitalmarktrecht, N1242. 


96 MÜLLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung, S. 5 in fine; PESTALOZZI, indirekte Stell- 
vertretung, S. 29. Vgl. ferner auch HEFTI, Stellvertretung, S. 142. 


97 Vgl. PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 29. 


98 BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N17; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung 
zu den Art. 32-40 OR, N139. 


99 ZUFFEREY, représentation indirecte, N168, m.w.H. 
100 ZUFFEREY, representation indirecte, N164f. 
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indirekt Vertretene aber im Ausland wohnhaft ist und zur Lösung des Prob- 
lems einen im Inland wohnhaften indirekten Stellvertreter bestellt. 

Nicht zuletzt können auch dogmatische Überlegungen für dieindirekte 
Stellvertretungsprechen. Zwar wird der juristische Laie diesbezüglich oftmals 
keine Gedanken anstellen (können), sodass die nachstehenden Ausführungen 
in der Praxis wohl eher selten das Motiv für die indirekte Stellvertretung bil- 
den, doch sei nichtsdestotrotz an dieser Stelle folgender Hinweis angebracht. 
Bei der direkten Stellvertretung wird der Dritte den direkten Stellvertreter 
i.d.R. dazu auffordern, eine Vollmacht vorzuweisen.101 Zu diesem Zweck stellt 
der Vertretene häufigeine Vollmachtsurkunde aus, 102 welche der direkte Stell- 
vertreter anschliessend dem Dritten vorlegt.103 Enthält diese Urkunde, etwa 
aus verhandlungstaktischen Gründen, keine oder keine der tatsächlich erteil- 
ten Vollmacht entsprechende Beschränkung der Vertretungsmacht und über- 
schreitet der direkte Stellvertreter i.d.F. den Umfang der tatsächlich erteilten 
Vollmacht, so wird der gutgläubige Dritte in seinem Vertrauen auf den kund- 
gegebenen Umfang der Vollmacht geschützt (Art. 33 Abs. 3 OR) und der (direkt) 
Vertretene an den Vertrag gebunden.104 Ein solches Risiko besteht bei der 
indirekten Stellvertretung nicht, da hier der indirekte Stellvertreter selber Par- 
tei des abgeschlossenen Geschäfts wird und somit keiner Vollmacht bedarf. 

Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass zahlreiche gute 
Gründe dafür bestehen, sich im konkreten Fall der indirekten Stellvertretung 
zubedienen. Es ist daher nur sachlogisch, dass sich, neben der direkten Stell- 
vertretung, die indirekte Stellvertretung seit der Antike als Rechtsinstitut 
erhalten hat.105 


3. Einschränkungen 


Der soeben definierte Untersuchungsgegenstand ist in zweierlei Hinsicht ex- 
plizit einzuschränken. Erstens soll die indirekte Stellvertretung aus dem Blick- 
winkel des allgemeinen Schuldrechts untersucht werden. Ausgeklammert 


101 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 162f. zu Art.33 OR. 


102 BSK-WATTER, N33 zu Art. 33 OR. Er kann dem Dritten aber auch auf anderen Wegen 
die Vollmacht mitteilen (siehe dazu ZK-KLEIN, N 176 ff. zu Art.33 OR). 


103 Dabeifungiert.der direkte Stellvertreter als Bote des Vertretenen (exemplarisch BK-ZÄCH/ 
KÜNZLER, N131 zu Art. 33 OR; KOLLER, OR AT, N 19.09; ZK-KLEIN, N178 zu Art.33 OR). 


104 Weiterführend dazu BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 126 ff. zu Art. 33 OR; ZK-KLEIN, N158 ff. zu 
Art.33 OR. 


105 Während die indirekte Stellvertretung bereits im römischen Recht bekannt war, hat 
sich die direkte Stellvertretung erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts in der Rechtswis- 
senschaft etablieren können. Zur Entwicklung des Stellvertretungsrechts siehe ZK- 
KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N1 ff. 
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werden also Konstellationen indirekter Stellvertretung, die spezialgesetzliche 
Materien betreffen.106 Zweitens wird auf eine spezielle Rechtsvergleichung 
verzichtet. Das bedeutetjedoch nicht, dass ausländische Lehrsätze unberück- 
sichtigt bleiben. Denn gerade im Schuldrecht bestehen im deutschsprachi- 
gen Rechtskreis viele Gemeinsamkeiten, insbesondere bei den rechtlichen 
Grundbegriffen und Prinzipien, sodass eine Berücksichtigung des deutschen 
Schrifttums buchstäblich angezeigt ist. 107 


$3 Gang der weiteren Untersuchung 


Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit der soeben definierten indirek- 
ten Stellvertretung. Vorab werden zunächst einige Grundbegriffe und Prin- 
zipien des allgemeinen Schuldrechts erläutert. Neben dem Begriff des Ver- 
pflichtungsgeschäfts soll der Verfügungsbegriff näher untersucht und das 
dieser Arbeit zugrunde liegende Verständnis des Verfügungsvorgangs dar- 
gelegt werden. Darüber hinaus erfolgt eine Systematisierung der verschiede- 
nen Arten von Zustimmungsgeschäften. Nachdem die terminologischen und 
dogmatischen Grundlagen für den Fortgang der Untersuchung geschaffen 
wurden, wird im darauffolgenden Kapitel die indirekte Stellvertretung von 
anderen schuldrechtlichen Rechtsfiguren abgegrenzt. Dies soll die Konturen 
der indirekten Stellvertretung weiter schärfen. Alsdann werden in den Kapi- 
teln 4 und 5 die beiden Rechtsverhältnisse beleuchtet, welche der indirekten 
Stellvertretung zugrunde liegen. Kapitel 4 ist dabei dem Grundverhältnis ge- 
widmet und Kapitel 5 dem Drittvertrag. Dabei gilt es in einem ersten Schritt 
jeweils eine rechtliche Qualifikation vorzunehmen. In einem zweiten Schritt 
werden die sich aus der wirtschaftlichen - nicht aber rechtlichen — Verbun- 
denheit von Grundverhältnis und Drittvertrag ergebenden Schutzdefizite 
aufgezeigt und denkbare Lösungsansätze für dasjeweilige Rechtsverhältnis 
und die daran beteiligten Personen beschrieben. Anschliessend sind die Ver- 
fügungs- und Erwerbsvorgänge bei der indirekten Stellvertretung geson- 
dert zu betrachten. Denn regelmässig wird es zwischen den Beteiligten zu 
einem Güteraustausch kommen. In Kapitel 6 geht es um die Frage, auf wel- 
chen Wegen dabei die Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters über 
Vermögensgegenstände des indirekt Vertretenen begründet werden kann. 
Hierbei wird die Rechtsfigur der Verfügungsermächtigung näher untersucht. 


106 Soetwabeiderindirekten Stellvertretungim Börsenhandel oder im Mehrwertsteuer- 
recht (vgl. Art.20 Abs.3 MWSTG). 
107 Soschon MINNIG, Grundfragen, N 1.4. Vgl. auch PETER, Einfluss, S.336f. 
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Kapitel 7 hathingegen den Erwerb vom Dritten und die Weiterübertragung der 
erworbenen Werte auf den indirekt Vertretenen zum Gegenstand. Schliesslich 
werden in Kapitel8 die Ergebnisse dieser Untersuchung zusammengefasst 
dargestellt. 
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Kapitel 2 
Grundlagen 


$1 Einleitung 


Die Untersuchung der indirekten Stellvertretung bedingt ein präzises Ver- 
ständnis gewisser unserer Rechtsordnung zugrunde liegender Prinzipien und 
Begriffe. Da deren Bedeutungsgehalt nicht unumstritten ist, istes wichtig, dar- 
zulegen, wie sie in der vorliegenden Arbeit verstanden werden. Im Folgenden 
istsomit aufeinige Grundlagen einzugehen. 

Wie bereits im vorhergehenden Kapitel erörtert, beruht die indirekte Stell- 
vertretung auf zwei autonomen Schuldverhältnissen.108 Nach klassischem Ver- 
ständnis wird zwischen dem Schuldverhältnis (i.e.S.) und dem Schuldverhältnis 
(1.w.S.) unterschieden. 109 Als Schuldverhältnis (i.e.S.) wird die isolierte Recht- 
Pflicht-Beziehung bezeichnet, mithin die einzelne Obligation.110 Diese verbin- 
det den Gläubiger, dem das Forderungsrecht zusteht, mit dem zur Leistung 
verpflichteten Schuldner.111 Forderung und Schuld sind also korrelative Be- 
griffe.112 Beide haben eine Leistung, d.h. ein Tun, Dulden oder Unterlassen, 
zum Inhalt.113 Demgegenüber umfasst dasSchuldverhältnis (i.w.S.) alle sich aus 
einem einheitlichen Entstehungsgrund ergebenden Rechtsbeziehungen. 114 


108 Siehe vorne Rn.15ff. 


109 Z.B. BÄRTSCHI, Relativität, S. 14; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 33 ff.; 
BK-MÜLLER, Einleitungin das OR, N177 ff., 256 ff.; GUHL/KOLLER, OR, §2 N1f.; SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.01 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 86 ff. 
M.w.H. BUCHER, Schuldverhältnis, S. 108 ff., insbesondere S. 117 ff. 

110 BK-MÜLLER, Einleitungin das OR, N 177; GUHL/KOLLER, OR, §2 N1; SCHWENZER/FOUN- 
TOULAKIS, OR AT, N 4.01; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 86. 

111 BKĶ-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 34; BK-MÜLLER, Einleitungin das OR, N177; 
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 86 f.; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Vorbem. vor 
Art. 1OR, N6ff., m.w.H. Vgl. auch BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vorbem. zu Art. 1-40f 
OR, N 4; BUCHER, Schuldverhältnis, S. 99. 

112 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 88; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 87. 


113 ZKĶK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Vorbem. vor Art. 1 OR, N33. Die geschuldete Leistungs- 
handlung kann entweder aus dem Vermögen des Schuldners erfolgen (Verfügungs- 
geschäft) oder aus seinen persönlichen, physischen Kräften stammen. Siehe dazu 
MINNIG, Grundfragen, N2.9. 


114 BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N36; BK-MÜLLER, Einleitung in das OR, 
N 257; GUHL/KOLLER, OR, $2 N2; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.03f. 
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Ein Schuldverhältnis i.w.S. kann aus Rechtsgeschäft - vornehmlich aus Ver- 
trag-, Gesetz, Geschäftsführung ohne Auftrag, unerlaubter Handlung etc. 
hervorgehen.115 

Neben dem Drittvertragist auch das Grundverhältnis regelmässig ver- 
traglicher Natur.116 Deshalb wird in den nachfolgenden Ausführungen auch 
auf gewisse rechtsgeschäftliche Grundbegriffe näher eingegangen. Von In- 
teresse sind zunächst die Begriffe des Verpflichtungs- und des Verfügungs- 
geschäfts, welche sich aus einer Einteilung der Rechtsgeschäfte nachihren 
Wirkungen ergeben. Im Zusammenhang mit dem Begriff des Verpflichtungs- 
geschäfts (Rn. 34 ff.) wird der Relativitätsgrundsatz erneut aufgegriffen und 
dessen Konsequenzen für die indirekte Stellvertretung werden dargelegt. 
Alsdann ist der Verfügungsbegriffzu klären (Rn. 44 ff.). Denn ein präzises Ver- 
ständnis der Verfügung ist Voraussetzung dafür, die Vorgänge beim Güter- 
austausch zwischen den an der indirekten Stellvertretung Beteiligten nach- 
vollziehen zu können. Die Einteilung der Rechtsgeschäfte in Verpflichtungs- 
und Verfügungsgeschäfte ist keineswegs erschöpfend. Für die vorliegende 
Untersuchung von Bedeutungist des Weiteren die Kategorie der Zustimmungs- 
geschäfte (Rn. 62ff.). Ein genaueres Verständnis hiervon ist notwendig, um 
weiter hinten die Verfügungsermächtigung erfassen und von der Vollmacht 
bei der direkten Stellvertretung unterscheiden zu können. 


$2 Der Begriff des Verpflichtungsgeschäfts 
1. ImAllgemeinen 


Unter dem Begriff des Verpflichtungsgeschäfts wird ein Rechtsgeschäft ver- 
standen, das aus einer oder mehreren Willenserklärungen besteht, die entwe- 
der für sich alleine oder in Verbindung mit weiteren Tatbestandselementen auf 
die Begründung mindestens einer Obligation gerichtet sind.117 Regelmässig 
handelt es sich beim Verpflichtungsgeschäft um einen Vertrag, seltener — wie 
im Fall der Auslobung (Art. 8 OR) — um ein einseitiges Rechtsgeschäft.118 

Die aus dem Verpflichtungsgeschäft hervorgegangene Obligation lässt 
einerechtliche Beziehung des Gläubigers zur Person des Schuldners entstehen. 


115 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.04; ferner VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N2. 


116 Siehe vorne Rn.16ff. und hinten Rn. 209 ff. sowie Rn. 294 ff. 
117 Ausführlich MINNIG, Grundfragen, N2.2ff., insbesondere N 2.26. Siehe sodann BERGER, 


Schuldrecht, N252; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 136; HUGUENIN, AT/BT, N63; 
NEUNER, AT BGB, $29 N 28; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.31. 


118 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 136; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.32. 
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Aus der Perspektive des Schuldners führt die Verpflichtungslage zu einer Ver- 
mehrung seiner Passiven, ohne dass es zu einer unmittelbaren Einwirkung 
auf bestehende Vermögensgegenstände käme. 119 Daher ist es dem Schuldner 
auch möglich, jederzeit eine weitere Verpflichtung desselben Inhalts einzu- 
gehen. 120 Dies stellt einen wesentlichen Unterschied zum Verfügungsgeschäft 
dar.121 Der Gläubiger wiederum erlangt kein Recht an einem einzelnen Ver- 
mögensgegenstand des Schuldners, selbst wenn die Leistung eines solchen 
geschuldet wird.122 Nichtsdestotrotz kommt es zu einer Vermehrung seiner 
Aktiven. Dies, weil das Verpflichtungsgeschäft ein Forderungsrecht des Gläu- 
bigers gegenüber dem Schuldner begründet. +23 Das Versprechen des Schuld- 
ners ist folglich als eine Zuwendung an den Gläubiger zu begreifen.124 


2. Die Relativität der Verpflichtung 
a. DerRelativitätsgrundsatz - Im Allgemeinen 


Im schweizerischen Recht gilt der sog. Relativitätsgrundsatz. Nach diesem 
nicht ausdrücklich im Gesetz verankerten, 125 aber als fester Bestandteil der 
Schuldrechtslehre anerkannten Grundsatz vermag ein Schuldverhältnis, vor- 
nehmlich ein Vertrag, nur Rechtswirkungeninter partes, mithin zwischen den 
als Parteien beteiligten Personen, zu entfalten.126 Dies gilt sowohl für die iso- 
lierte Recht-Pflicht-Beziehung, d.h. die einzelne Obligation, als auch für den 
Vertrag.127 Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen der Relativität des Ver- 
trags und derjenigen der einzelnen Obligation ist allerdings gering.128In der 


119 GUHL/KOLLER, OR, $12N 6; HUGUENIN, AT/BT, N 63; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR 
AT, N 3.31; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 232; VON TUHR, AT BGBII/1, S.250; VON TUHR/ 
PETER, OR AT, S.195. 

120 VON TUHR/PETER, OR AT, S.195. Vgl. auch BERGER, Schuldrecht, N 261; SCHWENZER/ 
FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.39. 

121 Grundlegend VON TUHR, AT BGBII/1, S.250. 

122 VON TUHR, AT BGBIlI/1, S.250; VON TUHR/PETER, OR AT, S. 195. Vgl. auch SCHWENZER/ 
FOUNTOULAKRIS, OR AT, N3.31in fine. 

123 Vgl. VON TUHR, ATBGBII/1, S.250. 

124 Vgl. ferner FLUME, Rechtsgeschäft, S.154. 

125 BÄRTSCHI, Relativität, S. 71; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 45; BK-MÜL- 
LER, Einleitungin das OR, N 263; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 106. 


126 Sieheetwa BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, NA4ff.; BK-MÜLLER, Einleitungin 
das OR, N 261ff.; CR-MORIN, N 40 zu Art. 1 OR; MINNIG, Grundfragen, N 2.22; SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.06; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 99 ff. Vgl. 
aus der Rechtsprechung BGE 114 II 91 E. 4a.aa S. 97. 

127 Weiterführend VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 99 ff. 


128 BÄRTSCHI, Relativität, Fn.336. 
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Literatur wird dieser Unterscheidung daher auch kaum Beachtunggeschenkt. 
Obgleich der Relativitätsgrundsatz einen Grundpfeiler des Schuldrechts dar- 
stellt, handelt es sich hierbei nicht um ein starres Dogma.129 Vielmehr sind 
Durchbrechungen des Relativitätsgrundsatzes möglich und vom Gesetzgeber 
in gewissen Bestimmungen bereits vorgesehen.130 Der Relativitätsgrundsatz 
wirkt sich allgemein in zweierlei Hinsicht aus: 


— Erstens beschränkt er die Wirkungen einer Recht-Pflicht-Beziehung auf 


diejenigen Personen, die willentlich den Tatbestand zur Entstehung einer 
solchen Beziehung verwirklicht haben. 131 Folglich werden Dritte aus einem 
fremden Vertrag weder berechtigt noch verpflichtet.132 Diese Wirkungs- 
beschränkungist eine Folge der Privatautonomie.133 Denn dem Indivi- 
duum istesgrundsätzlich anheimgestellt, vertragliche Rechtsverhält- 
nisse einzugehen oder davon abzusehen (Abschlussfreiheit).134 


— Zweitens führt der Relativitätsgrundsatz zu einer Beschränkung der 


Schutzmöglichkeiten bestimmter subjektiver Rechte.135 Denn infolge des 
Relativitätsgrundsatzes wird zwischen relativen und absoluten Rechten 
unterschieden.136 Während Erstere nur den konkret Verpflichteten zu 
einem bestimmten Verhalten anhalten, sind Letztere von jedermann zu 
beachten.137 Da sich die relativen Rechte nur an den Verpflichteten rich- 
ten, können nicht am Schuldverhältnis beteiligte Dritte ein solches (frem- 
des) Forderungsrecht grundsätzlich auch nicht verletzen.138 


129 


BÄRTSCHI, Relativität, S.82; VON CAEMMERER, Drittschadensersatz, S.342f.; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 113. Vgl. auch GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR 
AT, N 3918. 


130 


Soz.B.in Art. 262 Abs. 3 OR, der es dem Vermieter ermöglicht, einen vom Untermieter 
verursachten Schaden direkt geltend zu machen. Siehe auch Art. 399 Abs. 3 OR. Dazu 
hinten Rn. 332ff. 


131 


BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 44f.; MINNIG, Grundfragen, N 2.23; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 99. 


132 


VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 104f., m.w.H. 


133 


MINNIG, Grundfragen, N2.23. 


134 


Ausführlich zu den Ausprägungen der Vertragsfreiheit GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR 
AT, N612 ff. 


135 


Vgl. MINNIG, Grundfragen, N 2.25. 


136 


BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 46; MINNIG, Grundfragen, N2.24; VON 
TUHR/PETER, OR AT, S. 9; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Vorbem. vor Art. 1 OR, N61. Vgl. 
BGE 114 II 91 E. 4a.aa S. 97. 


137 


Grundlegend zur Unterscheidung zwischen relativen und absoluten Rechten VON TUHR, 
AT BGBI, S.203 ff. 


138 


Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 46 ff., insbesondere N 49; ENGEL, traité, 
S.18 ff.; MINNIG, Grundfragen, N 2.24. 
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Für die vorliegende Untersuchung von Bedeutung ist die Wirkungsbeschrän- 
kungsfunktion des Relativitätsgrundsatzes. Daraufist sogleich näher einzu- 
gehen. 


b. Bedeutung für die indirekte Stellvertretung 


Infolge des Relativitätsgrundsatzes beschränken sich die Wirkungen des 
Grundverhältnisses und des Drittvertrags auf die am jeweiligen Schuldver- 
hältnis als Parteien beteiligten Personen. Regelmässig liegen zwei rechtlich 
voneinander unabhängige Verträge vor.139 Folglich wird der indirekt Ver- 
tretene aus dem Drittvertrag zwischen dem indirekten Stellvertreter und 
dem Dritten weder berechtigt noch verpflichtet.140 Mangels vertraglicher 
Anspruchsgrundlage steht dem indirekt Vertretenen auch kein vertraglicher 
Schadenersatzanspruch im Fall einer Vertragsverletzung des Dritten zu. 
Gleichzeitigtreffen die aus einer solchen Vertragsverletzungresultierenden 
Schäden aber typischerweise den indirekt Vertretenen, dem die Leistung des 
Dritten letztlich zukommt. 141 Somit führt der Relativitätsgrundsatz im Rah- 
men der indirekten Stellvertretung dazu, dass der Umstand, wonach der in- 
direkt Vertretene schlussendlich das wirtschaftliche Resultat des Drittvertrags 
empfängt, rechtlich ausgeblendet wird.142 Dies hat u.a. zur Folge, dass das 
wirtschaftliche Resultat des Drittvertrags gesondert durch weitere Rechtsakte 
vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen übertragen wer- 
den muss.143 Der indirekte Stellvertreter kann dem indirekt Vertretenen das 
Ergebnis aus dem Drittvertrag dabei aufzwei Wegen zukommen lassen: Ent- 
weder tritt er das aus dem Drittvertrag entstandene, auf Leistung des Dritten 
gerichtete, Forderungsrecht dem indirekt Vertretenen ab oder er überträgt 
ihm die vom Dritten in Erfüllung von dessen Leistungspflicht erworbenen 
Vermögensgegenstände.144Der indirekt Vertretene profitiert also nicht unmit- 
telbar vom Drittvertrag. Dies gilt umgekehrt auch für den Dritten, der aus dem 
Grundverhältnis für sich keinerlei Ansprüche ableiten kann.!45 So könnte 


139 Siehe vorne Rn.16ff. 


140 BK-FELLMANN/MÜLLER, N33 zu Art. 543 OR; DROIN, representation indirecte, S.115; 
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 111. 


141 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. Weiterführend dazu hinten Rn. 344 ff. 

142 Vgl. KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht, S.64 in initio, die jedoch zu Unrecht daraus schluss- 
folgern, die indirekte Stellvertretung weise keine rechtlichen Besonderheiten auf. 

143 BGE100 II200E.8aS.211f.; BERGER, Schuldrecht, N 837 ff.; ZUFFEREY, representation 
indirecte, N 115. Vgl. auch BK-FELLMANN/MÜLLER, N 33 zu Art. 543 OR; HUGUENIN, AT/ 
BT, N1032. 

144 Vgl. ENGEL, traité, S. 410; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44. 

145 BK-FELLMANN/MÜLLER, N30 Zu Art. 543 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 80 f.; 
ZUFFEREY, représentation indirecte, N112. 
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der Dritte im Fall des Konkurses seines Vertragspartners nicht vom indirekt 
Vertretenen verlangen, was der indirekte Stellvertreter sonst als Auslagen- 
ersatz für die Befriedigung des Dritten erhalten hätte. 

Aus dem Relativitätsgrundsatz ergibt sich zudem, dass Willensmängel 
nurin demjenigen Vertragsverhältnis geltend gemacht werden können, das 
sie betreffen.146 Beispielsweise kann der Dritte den Vertrag mit dem indirek- 
ten Stellvertreter nicht unter Berufung auf einen Willensmangelanfechten, 
der auf den Grundvertrag zurückzuführen ist.147 So vermag sich der Dritte 
allein aufgrund des Umstandes, dass sein Vertragspartner als indirekter Stell- 
vertreter fungiert — und als solcher das wirtschaftliche Resultat einer anderen 
Person zukommen lässt -, nicht vom Drittvertrag zu lösen.148 Denn das Nicht- 
Weiterübertragen der eigenen Leistung durch den Vertragspartner kann 
bei objektiver Betrachtung für gewöhnlich nicht als notwendige Grundlage 
des Vertrags erachtet werden. 149 Nur ausnahmsweise wird sich der Dritte auf 
einen Grundlagenirrtum berufen können.150 Will der Dritte vermeiden, dass 
sein Vertragspartner als indirekter Stellvertreter handelt, so kann er dies nur 
erreichen, indem er in den Vertrag eine Bestimmung aufnimmt, die die Weiter- 
übertragung beschränkt. t51 Freilich wird sich jemand, der als indirekter Stell- 
vertreter auftritt, auf eine solche Bestimmung nicht einlassen. 

Auch derindirekt Vertretene kann sichim Grundvertrag nicht auf Willens- 
mängel berufen, die das Vertragsverhältnis zwischen dem indirekten Stell- 
vertreter und dem Dritten betreffen. 152 Nicht anders ist es für den indirekten 


146 CHK-KUT, N42 zu Art. 32 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 117. Vgl. BIER- 
MANN, Kommissionsvertrag, S. 35; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 68. 


147 DROIN, représentation indirecte, S. 88. 


148 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 89 ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, 
S. 68. 


149 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 90. Weiterführend zum Grundlagenirrtum 
BK-SCHMIDLIN, N90 ff. zu Art.24 OR. 


150 Beispiel: Der Dritte steht zur Person des indirekt Vertretenen in einem ausgeprägten 
Konkurrenzverhältnis. Würde er die Leistung, die er dem indirekten Stellvertreter 
erbringt, seinem Konkurrenten erbringen, so könnte daraus ein erheblicher Geschäfts- 
nachteilresultieren. Das Nicht-Weiterübertragen der Leistungist diesfalls eine objektiv 
wesentliche Grundlage des Vertrags, die — sofern für den Vertragspartner bei Ab- 
schluss des Geschäfts erkennbar - zur Anfechtung des Vertrags berechtigt. Vgl. auch 
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.68. Zum Erfordernis der Erkennbarkeit der 
Bedeutung des Irrtums BK-SCHMIDLIN, N180 ff. zu Art.24 OR, m.w.H. 


151 Soauch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 68. 

152 Explizit CHK-KUT, N 42 zu Art. 32 OR. Im Übrigen sei daraufhingewiesen, dass bei der 
indirekten Stellvertretung eine Wissenszurechnungnicht in Frage kommt. Hierfür sei 
auf die Ausführungen weiter hinten zum gutgläubigen Erwerb vom Dritten verwiesen 
(siehe Rn. 526 ff.). 
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Stellvertreter, und zwar in beide Richtungen. Im Grundvertrag können keine 
den Drittvertrag angehenden Willensmängel geltend gemacht werden und 
umgekehrt.153 So kann sich der indirekte Stellvertreter z.B. bei Ungültigkeit 
des Grundvertrags nicht von seinen Verpflichtungen gegenüber dem Dritten 
unter Berufung auf einen Irrtum befreien. Möglich ist aber, dass der indirekte 
Stellvertreter in diesem Fall seinen Pflichten aus dem Drittvertrag nicht nach- 
kommen kann, etwa weil er die dem Dritten versprochene, aber dem indirekt 
Vertretenen gehörende, Sache nun nicht wirksam auf den Dritten übertragen 
kann. Der indirekte Stellvertreter würde dem Dritten gegenüber schadener- 
satzpflichtig. Diesen Schaden könnte er sich gestützt auf eine culpa in contra- 
hendo-Haftung vom indirekt Vertretenen als Haftungsinteresse ersetzen las- 
sen, sofern die Haftungsvoraussetzungen erfüllt sind.15% 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die indirekte Stellvertretung massgeb- 
lich vom Relativitätsgrundsatz geprägt ist. Sobeschränkensich die Wirkungen 
des Grundverhältnisses und des Drittvertrags auf die am jeweiligen Rechtsge- 
schäft als Parteien beteiligten Personen. Darausresultieren ingewissen Fällen 
Schutzdefizite für einzelne an der indirekten Stellvertretung Beteiligte. Punk- 
tuelle Durchbrechungen desRelativitätsgrundsatzes können somit angezeigt 
sein und sind daher im weiteren Verlauf dieser Untersuchung zu diskutieren. 


$3 Der Verfügungsbegriff 
1. ImAllgemeinen 


Der Verfügungsbegriff wurde vom schweizerischen Gesetzgeber nicht als sol- 
cher definiert. Gleichwohl kann seine Definition im Wesentlichen als unstrit- 
tigangesehen werden.155So handelt es sich bei der Verfügung um ein Rechts- 
geschäft, durch welches ein Recht oder ein Rechtsverhältnis!56 unmittelbar 
übertragen, belastet, geändert oder aufgehoben wird.157 Mittels Verfügung 


153 ZUFFEREY, representation indirecte, N 117. 


154 Weiterführend zur culpa in contrahendo GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 963 ff. 


155 HAEDICKE, Verfügungsbegriff, S.967; MINNIG, Grundfragen, N2.13. 


156 Verfügungsobjekt bilden in erster Linie die subjektiven Rechte. Ob auch ein Rechts- 
verhältnis, insbesondere ein Schuldverhältnis als Ganzes, als Objekt einer Verfügung 
fungieren kann, wird in der Literatur kontrovers diskutiert. Zum Meinungsstand: 
Dafür z.B. LAUKO, Abtretung, S.17; THIELE, Zustimmung, S. 39 ff., m.w.H.; VON TUHR, 
AT BGBII/1, S.238. Dagegen z.B. FLUME, Rechtsgeschäft, S.140; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N 137; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.33. 


157 Siehe vornehmlich VON TUHR, AT BGBII/1, S.238 ff. Siehe sodann BSK-ZELLWEGER- 
GUTKNECHT, Vorbem. zu Art.1-40fOR, N 22; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 137; 
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wird somit unmittelbar aufeinen Vermögensgegenstand eingewirkt.158 Hier- 
beihandeltessich allerdings nicht um einen tatsächlichen Vorgang. Vielmehr 
liegt der Verfügungtatbestandlich ein Rechtsgeschäft (Verfügungsgeschäft) 
zugrunde, welches in Verbindung mit weiteren Elementen, wie beispielsweise 
der Besitzübergabe bei beweglichen Sachen, zu einer unmittelbaren Ände- 
rungin der Rechtszuordnung führt.159 Während also das Verfügungsgeschäft 
das der Verfügungtatbestandlich zugrundeliegende Rechtsgeschäft darstellt, 
geht der Verfügungsbegriff darüber hinaus, da er den gesamten Vorgang be- 
schreibt, insbesondere die durch das Verfügungsgeschäft ausgelösten Rechts- 
folgen.160 Um den Verfügungsbegriffbesser erfassen zu können, sind im Fol- 
genden die Wirkungen des Verfügungsgeschäfts zu erläutern. 


2. Wirkungen der Verfügung 
a. Herrschende Lehre 


Die herrschende Lehre geht davon aus, dass lediglich solche Einwirkungen 
auf einen Vermögensgegenstand als Verfügung zu qualifizieren sind, die eine 
unmittelbare Verminderungder Aktiven des Verfügenden zur Folgehaben.161 
Das Verfügungsgeschäft führt somit stets zu einer Schmälerungbestehender 
Rechte. 162 


NEUNER, AT BGB, $29 N 31; MINNIG, Grundfragen, N 2.13; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 
OR AT, N3.33; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 194. 


158 Der Verfügungsbegriffistengmit demjenigen des Vermögens verbunden. In der vor- 
liegenden Untersuchung wird unter dem Begriff des «Vermögens» die Summe aller 
verfügbaren Rechtspositionen (subjektive Rechte, Anwartschaften) einer Person 
verstanden. Nicht zum Vermögen gehören die persönlichen Fähigkeiten eines 
Rechtssubjekts sowie dessen Persönlichkeitsrechte. Sie sind folglich einer Verfügung 
nicht zugänglich. Da das Vermögen als Vorbedingung der freien Persönlichkeitsent- 
faltung untrennbar mit der Person verbunden ist, kann das Vermögen selber nie das 
Objekt einer Verfügung sein. Verfügungsobjekt bilden vielmehr die einzelnen Ver- 
mögensgegenstände, wobei eine Verfügung über sämtliche Vermögensgegenstände 
unter Beachtung des Spezialitätsprinzips denkbar ist. Weiterführend zum Vermö- 
gensbegriff SCHMID, Vermögensverwaltung, N 2.01 ff. 

159 MINNIG, Grundfragen, N 2.14, Fn.90; HURNI, Vermögensübertragung, S.118f. Vgl. 
auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.34. 

160 LAUKO, Abtretung, S.17. 

161 BSK-WOHLFART/MEYER HONEGGER, N 10 zu Art. 204 SchKG; HUGUENIN, AT/BT, N64; 
PETER, Eigentumsübertragung, S.139; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.33; 
THIELE, Zustimmung, S.32; VON TUHR, AT BGBII/1, S.238, §54 Fn. 10; VON TUHR/ 
PETER, OR AT, S. 194; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, N 52 zu Art.1OR. Vgl. auch FLUME, 
Rechtsgeschäft, S.140 in fine, S.141 in initio. 

162 THIELE, Zustimmung, S. 32. 
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b. Minderheitsmeinung 


Im Schrifttum wird die herrschende Lehre vereinzelt kritisiert und ein wei- 
tergehender Verfügungsbegriff vorgeschlagen.163So sind LAUKO zufolge alle 
«[...] Änderungen eines bestehenden Rechts oder Rechtsverhältnisses unabhän- 
gig davon, ob dessen Inhalt vermindert oder erweitert wird, als Verfügungen 
anzusehen [...]».164 LAUKO beschränkt den Verfügungsbegriffsomit nicht auf 
die Verminderung bestehender Aktiven, sondern fasst auch deren Erweite- 
rung als Verfügung auf.165 Ihm zufolge ist jedes Rechtsgeschäft, dessen Gül- 
tigkeit von der gegenstandsbezogenen Rechtsmacht einer Partei abhängt, als 
Verfügung zu qualifizieren.166 Da die Fähigkeit, in positiver Weise inhalts- 
ändernd aufeinen Vermögensgegenstand einzuwirken, nur demjenigen zu- 
komme, dem eine besondere Rechtsmachtüber diesen Vermögensgegenstand 
zusteht, sei auch dieser Fall als Verfügung anzusehen.167 Diesem weiterge- 
henden Verständnis der Verfügung liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der 
Verfügungsbegriff wesentlich an jenem der Verfügungsmacht orientiert. Da 
LAUKO unter dem Begriff «Verfügungsmacht» jedes gegenstandsbezogene 
rechtliche Können versteht, welches auf der Inhaberschaft am betreffenden 
Vermögensgegenstand basiert, gelangt er zu einem weitergehenden Verfü- 
gungsbegriff.168 


c. Stellungnahme 


Die soeben dargelegte Minderheitsmeinung vermag nicht zu überzeugen. 
Zwar ist richtig, dass rechtliche Einwirkungen auf einen Vermögensgegen- 
stand stets eine besondere Rechtsmacht des Handelnden voraussetzen, doch 
unterscheiden sich die verschiedenen Arten von Einwirkungen in ihren jewei- 
ligen Rechtswirkungen.169 Wird beispielsweise ein bestehender Vermögens- 
gegenstand erweitert, so wird dadurch die Macht des Rechtsinhabers über 
diesen Gegenstand nicht verbraucht.170 Vielmehr bleibt der Rechtsinhaber 
weiterin der Lage, den Gegenstand ganz oder teilweise aus seinem Vermögen 


163 Sovornehmlich LAUKO, Abtretung, S.15ff. Für das deutsche Recht etwa HAU, Vertrags- 
anpassung, S. 39 ff. 


164 LAUKO, Abtretung, S. 94. 


165 Als Beispiel für eine Rechtserweiterung nennt LAUKO die Erhöhung des Forderungs- 
betrags oder des Zinsfusses (LAUKO, Abtretung, S. 93). 


166 LAUKO, Abtretung, S.18f.,26ff. 

167 LAUKO, Abtretung, S. 93f. 

168 LAUKO, Abtretung, S. 26 ff. 

169 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGBII/1, S. 365. 

170 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGBII/1, §54 Fn. 9,10. 
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auszuscheiden, um ihn etwa aufeine andere Person zu übertragen. Ähnlich 
verhält es sich bei der Ausübung eines Rechts wie etwa des Stimmrechts einer 
Beteiligung. Zwar bedarfes auch hierfür einer entsprechenden Rechtsmacht 
des Handelnden, die i.d.R. auf der Rechtsinhaberschaft an der Beteiligung 
basiert oder vom Rechtsinhaber einem Dritten eingeräumt werden kann, 11 
doch bleibt die Güterzuordnung des Beteiligungsrechts selbst unverändert. 

In den soeben genannten Fällen eine Verfügung zu erblicken, würde den 
Verfügungsbegriff seiner Konturen berauben. In der vorliegenden Untersu- 
chung wird daher an der herrschenden Auffassung festgehalten, wonach das 
Verfügungsgeschäft charakteristischerweise aufbestehende Vermögensge- 
genstände in vermindernder Weise einwirkt und so rechtszuordnungsän- 
dernde Wirkungen entfaltet. Damitist die Verfügung nicht die einzige, wohl 
aber die wichtigste Art rechtlicher Einwirkung auf einen Vermögensgegen- 
stand.!72 Keine Verfügungist hingegen die Erweiterung oder die Ausübung 
eines Rechts.173 

Dass das Verfügungsgeschäft zu seiner Gültigkeit eine entsprechende 
gegenstandsbezogene Rechtsmacht (Verfügungsmachti) des Verfügenden 
voraussetzt,174 ist eine logische Konsequenz der soeben beschriebenen Wir- 
kung der Verfügung, nicht aber der Ausgangspunkt für die dogmatische Erfas- 
sung des Verfügungsbegriffs.175 Im Unterschied zu den übrigen Arten recht- 
licher Einwirkung auf einen Vermögensgegenstand wird die Rechtsmacht des 
Handelnden bei der Verfügung konsumiert.176 Dementsprechend kann bei 
mehreren sich widersprechenden Verfügungen nur die zeitlich erste gültig 
sein (Prioritätsprinzip).177 

Der Gedanke, wonach die Verfügungbestehende Rechte schmälert, lässt 
sich mittelbar auch aus dem Gesetz ableiten. So besagt etwa Art. 19 Abs. 1 ZGB: 
«Urteilsfähige handlungsunfähige Personen können nur mit Zustimmungihres 
gesetzlichen Vertreters Verpflichtungen eingehen oder Rechte aufgeben». Der 


171 Vgl. beispielhaft Art. 689b Abs. 2 OR; CHK-RAEMY/GABRIEL, N6f. zu Art. 689b OR, m.w.H. 
172 Vgl. VON TUHR, AT BGBII/1, S. 365. 
173 HAEDICKE, Verfügungsbegriff, S.967; VON TUHR, AT BGBII/1, S.238. 


174 Z.B. BERGER, Schuldrecht, N260f.; BUCHER, OR AT, S. 43; FLUME, Rechtsgeschäft, 
S.142; HAEDICKE, Verfügungsbegriff, S. 969; HUGUENIN, AT/BT, N 65; NEUNER, AT BGB, 
§29 N 34; SCHWENZER/FOUNTOULAKITS, OR AT, N3.35. Vgl. auch ZK-SCHRANER, Vorbem. 
zu Art. 68-96 OR, N 64 ff. 


175 A.A. LAUKO, Abtretung, S. 18 ff.; wohl auch FLUME, Rechtsgeschäft, S. 142. 
176 BUCHER, OR AT, S. 46; HAEDICKE, Verfügungsbegriff, S. 969. 


177 BERGER, Schuldrecht, N 261; BUCHER, OR AT, S. 46; FLUME, Rechtsgeschäft, S. 143; 
HAEDICKE, Verfügungsbegriff, S. 969; HUGUENIN, AT/BT, N 65; SCHWENZER/FOUNTOU- 
LAKIS, OR AT, N3.39. 
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Passage «Rechte aufgeben» wurde bisher nur wenig Beachtung geschenkt. 178 
Während der Gesetzgeber anerkanntermassen mit der Umschreibung «Ver- 
pflichtungen eingehen» den Abschluss von Verpflichtungsgeschäften unter den 
Vorbehalt der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters stellt, 179 ergibt sich 
das Zustimmungserfordernis für die Verfügungsgeschäfte nach der hier ver- 
tretenen Auffassung aus dem Ausdruck «Rechte aufgeben».180 Denn unter der 
Bezeichnung «Rechte aufgeben» ist nichts anderes zu verstehen, als in vermin- 
dernder Weise auf einen Vermögensgegenstandeinzuwirken, mithin darüber 
zu verfügen. Diese These wird zusätzlich durch Art. 729 ZGB untermauert. 
Nach Art. 729 ZGB «[geht] [d]as Fahrniseigentum|...], trotz Verlust des Besitzes, 
erst dadurch unter, dass der Eigentümer sein Recht aufgibt [...]».181 Art.729 
ZGB normiert den Tatbestand der Dereliktion. Bei der Dereliktion handelt es 
sich um eine Verfügung. des Eigentümers.182 Folglich wird auch in Art. 729 ZGB 
die Umschreibung «Rechte aufgeben» zur Bezeichnung eines Verfügungsvor- 
gangs verwendet. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Verfügungsgeschäft unmittelbar 
auf die Vermögensgegenstände des Verfügenden in rechtsvermindernder 
Weise einwirkt. Der Verfügungsbegriffist folglich als «Rechte aufgeben» bzw. 
«Rechte schmälern» zu definieren. 


3. Einteilung der Verfügungsgeschäfte 


Nachdem soeben die Wirkungen der Verfügung untersucht worden sind, 
sind die Verfügungsgeschäfte im Folgenden nach der Anzahl der Willenser- 
klärungen einzuteilen. Dabei wird sich zeigen, dass der Verfügung ein ein- 
oder ein zweiseitiges Rechtsgeschäft zugrunde liegen kann. Ein einseitiges 
Rechtsgeschäft ist prinzipiell immer dann anzunehmen, wenn die Handlung 


178 Exemplarisch BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, N67 zu Art.19-19C ZGB. 


179 BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, N 67 zu Art. 19-19C ZGB; BSK-FANKHAUSER, N16 ff. zu Art.19 
ZGB. 


180 Dies wird in der Literatur übersehen. Da nämlich anerkanntermassen Verfügungen 
der Handlungsfähigkeit des Verfügenden bedürfen (so z.B. BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, 
N17 zu Art. 19-19c ZGB), stellt sich die Literatur auf den Standpunkt, dass der Wortlaut 
von Art. 19 ZGB zu eng sei, «[...] da nicht bloss die Verpflichtungsfähigkeit, sondern die 
Geschäftsfähigkeit schlechthin unter dem Vorbehalt der Zustimmung steht; neben der 
Begründung von Verpflichtungen kommen auch Verfügungsgeschäfte [...] in Betracht 
[...])» (BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, N 67 zu Art. 19-19c ZGB). Nach der hier vertretenen Auf- 
fassung ist der Wortlaut von Art.19 Abs. 1 ZGB keineswegs zu eng, da er sowohl die Ver- 
pflichtungs- als auch die Verfügungsgeschäfte unter den Zustimmungsvorbehalt stellt. 


181 Hervorhebung hinzugefügt. 


182 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.144; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N8Zu Art.729 
ZGB. 
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des Verfügenden auf die reine Aufgabe eines Rechts gerichtet ist.183 Haupt- 
beispielin diesem Kontext ist die zuvor bereits erwähnte Dereliktion (Art. 729 
ZGB).184 Dabei gibt der Eigentümer den Besitz an einer Sache auf, in der rechts- 
geschäftlichen Absicht, auf das Eigentumsrecht zu verzichten. 185 

Soll der Vermögensgegenstandaber aufeine andere Person übertragen 
oder zu Gunsten einer anderen Person belastet werden, so liegt der Verfügung 
nach der herrschenden Lehre tatbestandlich ein zweiseitiges Rechtsgeschäft 
zugrunde, sprich ein Verfügungsvertrag.186 In der Doktrin ist diese Ansicht 
nicht ohne Kritik geblieben. So präzisiert etwa FLUME: «Die Eigentumsüber- 
tragung z.B. ist eine Verfügung nur hinsichtlich der Übertragung, nicht aber 
hinsichtlich des Erwerbs des Eigentums und nur der Übertragende und nicht 
der Erwerber trifft mit der Eigentumsübertragung eine Verfügung». 187 «Soweit 
[aber] das Verfügungsgeschäft unmittelbar zugleich aufden Rechtserwerb eines 
anderen gerichtet ist (Paradigma: die Eigentumsübertragung), bedarf die Ver- 
fügung eines Vertrages».188 Demgegenüber lehnt PETER den Verfügungsver- 
traggänzlich ab. Ihm zufolge ist die Idee des Verfügungsvertrags unvereinbar 
mit dem Begriff des Verfügungsgeschäfts, da sich dieses stets als ein einseitiges 
Rechtsgeschäft erweise.189 

Der soeben dargestellten Kritik von FLUME, wonach lediglich der Über- 
tragende eine Verfügungtrifft, das Verfügungsgeschäft an sich aber ein zwei- 
seitiges Rechtsgeschäft ist, wird hier zugestimmt. Denn dogmatisch ist der 
Verfügungsvorgang wie folgt zu erklären: Nach der hier vertretenen Auf- 
fassung richtet sich der rechtsgeschäftliche Wille des Übertragenden quasi 
als logische Sekunde vor dem eigentlichen Übertragungsakt darauf, das zu 
übertragende Recht aus seinem Vermögen auszuscheiden, mithin das Recht 
aufzugeben. Dieser Vorgangistin der Tat stets einseitiger Natur.190 Insoweit 
kann der Kritik von PETER gefolgt werden. Allerdings ist damit nur ein Teil des 
gesamten Vorgangs erklärt. Denn im Unterschied zum Verfügungsvorgang 


183 FLUME, Rechtsgeschäft, S.144. 


184 BERGER, Schuldrecht, N 256; HUGUENIN, AT/BT, N 64; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 
OR AT, N3.34. Der Verzicht auf eine Forderung hingegen ist als ein zweiseitiges 
Rechtsgeschäft aufzufassen. Siehe FLUME, Rechtsgeschäft, S.144. 


185 Vgl. Art.729 ZGB. Weiterführend BSK-RUSCH/SCHWANDER, N2f. zu Art.729ZGB. 


186 BERGER, Schuldrecht, N 255; HAEDICKE, Verfügungsbegriff, S.967; HUGUENIN, AT/BT, 
N 64; HURNI, Vermögensübertragung, S.118 in fine; MINNIG, Grundfragen, Fn.90; 
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.34; THIELE, Zustimmung, S.32; VON TUHR, 
ATBGBII/1, S. 242. 


187 FLUME, Rechtsgeschäft, S.140 in fine, S.141 in initio. Vgl. auch HAEDICKE, Verfügungs- 
begriff, S. 967. 

188 FLUME, Rechtsgeschäft, S.144. 

189 PETER, Eigentumsübertragung, S.139. 

190 Vgl. THIELE, Zustimmung, S. 32. 
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bei der Dereliktion erfolgt die Aufgabe des Rechts vorliegend zwecks dessen 
Übertragung aufeine andere Person. Zusätzlich zum Willen zur Rechtsauf- 
gabe bildet der Verfügende also einen rechtsgeschäftlichen Übertragungs- 
willen.191 Da das Prinzip der Privatautonomie den Zugriff Fremder auf ein Ver- 
mögen selbst dann ausschliesst, wenn sich dieser Zugriff vermögensmehrend 
auswirkt, muss auch der Erwerber einen entsprechenden rechtsgeschäft- 
lichen (Erwerbs-)Willen aufweisen. 192 Obgleich einzig der Übertragendeein 
Recht aufgibt, ist der Übertragungsvorgang als Ganzes somit zweiseitiger 
Natur, sodass an der Idee des Verfügungsvertrags festzuhalten ist. 


4. Zur Unterscheidung von Verfügungsmacht 
und Verfügungsfähigkeit 


Die Begriffe «Verfügungsmacht» und «Verfügungsfähigkeit» hängen engmit 
demjenigen der Verfügung zusammen. Allerdings herrscht im schweizeri- 
schen Recht diesbezüglich ein uneinheitlicher Sprachgebrauch. 193 Eine klare 
begriffliche Unterscheidung scheint deshalb angezeigt. Wie bereits dargelegt, 
liegt der Verfügung tatbestandlich ein Rechtsgeschäft zugrunde.194 So wie 
die Verpflichtungsgeschäfte bedürfen auch die Verfügungsgeschäfte zu ihrer 
Gültigkeit der Geschäftsfähigkeit der Parteien.195 Darüber hinaus muss dem 
Verfügenden eine besondere Rechtsmacht am Verfügungsobjekt zustehen, 
andernfalls er nichtin der Lage wäre, in rechtszuordnungsändernder Weise 
auf das Verfügungsobjekt einzuwirken.196 

An diese beiden Gültigkeitsvoraussetzungen knüpfen nach meinem 
Dafürhalten die Begriffe der Verfügungsfähigkeit und der Verfügungsmacht 
an. Die Verfügungsmacht ist zu definieren als die Fähigkeit eines Rechtssub- 
jekts, über bestimmte Gegenstände seines Vermögens zu disponieren.197 Die 
Verfügungsmacht basiert aufeiner besonderen Beziehung des Verfügenden 


191 Vgl. STAEHELIN, Verfügung, S.2ininitio. 


192 Vgl. HURNI, Vermögensübertragung, S. 118; ferner in anderem Zusammenhang LAUKO, 
Abtretung, S. 94. 

193 DÖBELI, Auswirkungen, Fn. 667. Weiterführend LAUKO, Abtretung, S. 23 ff. Zusätzlich 
zu den Begriffen «Verfügungsmacht» und «Verfügungsfähigkeit» verwendet das Gesetz 
bisweilen noch den Begriff «Verfügungsbefugnis» (so z.B. in der Marginalie zu Art. 178 
ZGB; vgl. auch ZK-SCHRANER, Vorbem. zu Art. 68-96 OR, N64). 

194 Siehe vorne Rn. 44. 

195 ZK-SCHRANER, Vorbem. zu Art. 68-96 OR, N 52 ff. Vgl. auch BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, 
N 67 zu Art. 19-19C ZGB. 


196 Vgl. die Literaturhinweise vorne in Fn. 174. 


197 Z.B. BK-ZOBL/THURNHERR, N 733 zu Art. 884 ZGB; DÖBELI, Auswirkungen, Fn. 667; 
FLUME, Rechtsgeschäft, S.142; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.164; SAUSER-HALL, 
Verfügungsmacht, Nr. 572, m.w.H. 
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zum Verfügungsobjekt, diesichi.d.R. aus der materiellen Rechtsinhaberschaft 
am Verfügungsobjekt ergibt.198 Bei der Verfügungsmacht handelt es sich um 
eine zum Inhalt des Rechts gehörende Befugnis.199 

Von der Verfügungsmacht zu unterscheiden ist die Verfügungsfähig- 
keit.200 Unter der Verfügungsfähigkeit ist die für jedes Verfügungsgeschäft 
erforderliche Geschäftsfähigkeit des Verfügenden zu verstehen.201 Im Unter- 
schied zur Verfügungsmacht handelt es sich bei der Verfügungsfähigkeit nicht 
um eine gegenstandsbezogene Rechtsmacht, sondern um eine allgemeine 
Fähigkeit einer Person.202 


5. Exkurs: Übertragung von Fahrniseigentum 


Zwar wirdauch die Übertragung des Eigentums an beweglichen Sachen nahe- 
zueinhellig als rechtsgeschäftlicher Vorgangbegriffen,203 doch istim schwei- 
zerischen Recht umstritten, wo die rechtsgeschäftlichen Willenserklärungen 
des Übertragenden und des Erwerbenden zu verorten sind. Während ein Teil 
der Literatur einen eigenständigen dinglichen Vertrag (Verfügungsvertrag) 
annimmt,204]okalisieren andere Autoren die Einigung über den Eigentums- 
übergang entweder im Kausalgeschäft205 oder fassen die Besitzübertragung 
als rechtsgeschäftlichen Akt auf.206 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung 
befasst sich naturgemäss nicht abstrakt mit dieser Frage. Nichtsdestotrotz hat 
das Bundesgericht in jüngerer Zeit wiederholt von einem «dinglichen Vertrag» 


198 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.142; SAUSER-HALL, Verfügungsmacht, Nr. 572. 
199 BK-ZOBL/THURNHERR, N 734 zu Art. 884 ZGB; VON TUHR, AT BGB Il/1, S. 365. 


200 Richtig SAUSER-HALL, Verfügungsmacht, Nr. 572. Vgl. auch BK-ZOBL/THURNHERR, 
N 47,733£. zu Art. 884 ZGB; HAEDICKE, Verfügungsbegriff, Fn. 30; LAUKO, Abtretung, 
S.23. A.A. offenbar HOLENSTEIN, Verfügungsberechtigter, S.20. Unklar HURNI, Vermö- 
gensübertragung, S.111in fine. 


201 LAUKO, Abtretung, S.23; SAUSER-HALL, Verfügungsmacht, Nr. 572. Vgl. HAEDICKE, Ver- 
fügungsbegriff, Fn. 30. 
202 Weiterführend VON TUHR, AT BGBII/1, S. 334. 


203 Statt vieler ROCHAT, titre d’alienation, N 468. A.A., soweit ersichtlich, einzig PIOTET: 
«cen’estpaslavolontedesparties, mais bien la loi, qui fait passer laproprieteäl’acquer- 
eur quandildevient possesseur de la chose mobilière en exécution de lacte juridique de 
base [...]» (PIOTET, transferts, N 43). 


204 BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, N 41 zu Art. 12 ZGB; BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 5f. zu Art. 714 
ZGB; HONSELL, OR BT, S. 53 f.; HONSELL, Tradition, S. 352; LIVER, SPR V/1, S. 317f.; OFTIN- 
GER, Eigentumsübertragung, S. 56 ff.; STAEHELIN, Verfügung, S. 6; STEINAUER, droits 
réels II, N2959 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, Zivilgesetzbuch, §103 N 5; VON 
TUHR/ PETER, OR AT, S. 147 in fine, S.148 in initio; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, N 95 zu 
Art.1OR; ZK-SCHÖNLE, N 27 zu Art.184 OR. 


205 HOWALD, dinglicher Vertrag, S.99; SIMONIUS, Kauf, S. 41; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHER- 
RER/ZOBL, N 41 zu Art. 714 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N 300 zu Art. 884 ZGB. 


206 BK-ZOBL/THURNHERR, N653ff. zu Art. 884 ZGB. 
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gesprochen, ohne diesbezüglich Näheres auszuführen. 207 Im Folgenden wird 
zum dinglichen Vertrag Stellunggenommen. Nicht nur, weil diesim Rahmen 
einer Auseinandersetzung mit dem Verfügungsbegriff angezeigt ist, sondern 
auch, weil die Problematik weiter hinten noch relevant sein wird, und zwar bei 
der Frage, wie und in welchem Zeitpunkt der indirekt Vertretene das Recht 
an den beweglichen Sachen erwirbt, die der Dritte dem indirekten Stellvertre- 
ter überträgt.208 Allerdings kann im Rahmen dieser Arbeit keine gebührende 
Untersuchung dieser Problematik erfolgen. Vielmehr wird nachstehend erläu- 
tert, wie die Übertragung von Fahrniseigentum vor dem Hintergrund des so- 
eben zum Verfügungsbegriff Gesagten aus Sicht der Autorin zu verstehen ist. 

Die Übertragung von Fahrniseigentum ist ein rechtsgeschäftlicher Vor- 
gang, welcher aus der Perspektive des Verfügenden auf die Aufgabe eines 
Rechts zwecks dessen Übertragung auf eine andere Person gerichtet ist. Der 
Übertragungsvorgang besteht dabei aus zwei übereinstimmenden gegensei- 
tigen Willenserklärungen, die auf die Übertragung bzw. den Erwerb des Eigen- 
tumsrechts gerichtetsind. Folglich liegt dem Vorgangtatbestandlich ein zwei- 
seitiges Rechtsgeschäft zugrunde.209 Diesem Verfügungsvertrag quasi als 
eine logische Sekunde vorgelagert ist der Wille des Übertragenden, das Eigen- 
tumsrecht aus seinem Vermögen auszuscheiden.210 

Zur Frage, wo die soeben beschriebenen Willenserklärungen zu verorten 
sind, ist wie folgt Stellung zu nehmen: Die Übergabe einer Sache in Form der 
Übertragung der tatsächlichen Gewalt (Art. 922 Abs. 1 ZGB) ist als ein Realakt 
aufzufassen,?11 der noch einer rechtlichen Deutung bedarf. Denn der Besitz 
kann aus verschiedenen Gründen übertragen werden, etwa aus Anlass einer 
Miete, einer Hinterlegung oder eben zur Eigentumsübertragung.212 Infolge 
der tatsächlichen Natur der Besitzübergabe kann das Verfügungsgeschäft 
nicht in der zur Eigentumsübertragung notwendigen traditio erblickt wer- 
den. Vielmehr geht das Verfügungsgeschäft der Besitzübergabe voraus und 


207 Siehe vornehmlich BGE 142 III 746 E. 2.1 S.751. Siehe sodann BGer 4A_314/2016, 
4A_320/2016 vom 17. November 2016, E. 4.1; BGer 6B_994/2010 vom 7. Juli 2011, E. 5.3.3.2. 
Undeutlicher noch BGE 55 II 302 E. 2 S. 306 ff.; BGE 114 II 45 E. 4e S. 51. 

208 Siehe hinten Kapitel 7. 

209 FLUME, Rechtsgeschäft, S.144. Vgl. VON TUHR, Eigentumsübertragung, S. 66 f. 

210 Vgl. vorneRn.54. 


211 BGE121 III 345 E. 2a S. 347. Siehe z.B. auch BK-STARK/LINDENMANN, N 83 zu Art.922 
ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 429; STEINAUER, droits réels I, N285; ZK-HOMBERGER, 
N7 zu Art.922 ZGB. 


212 OFTINGER, Eigentumsübertragung, S. 56 in fine, S. 57 in initio. Nach Art. 714 Abs. 1 ZGB 
bedarfeszur Übertragung des Fahrniseigentums des Übergangs des Besitzes auf den 
Erwerber. Die Übertragung des Besitzes dient der Publizität. Dadurch soll nämlich 
offenkundig gemacht werden, dass die bewegliche Sache einen neuen Eigentümer 
hat (siehe z.B. CHK-HITZ, N 10 zu Art. 714 ZGB). 
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bildet deren rechtlichen Zweck. Die Übertragungs- und die Erwerbserklärung 
können aber auch nicht als Teil des Kausalgeschäfts angesehen werden. Beim 
Kausalgeschäft handeltessich nämlich um ein Verpflichtungsgeschäft, zu- 
meist um einen Kaufvertrag.213 Der Bestand der Aktiven des Schuldners wird 
durch das Verpflichtungsgeschäft aber nicht verändert.2!4 Demgegenüber 
entfaltet das Verfügungsgeschäft charakteristischerweise rechtszuordnungs- 
ändernde Wirkungen.215 Eine Verortung der auf Eigentumsübertragung 
gerichteten Willenserklärungen im Kausalgeschäft wäre mit der Trennung 
von Verpflichtung und Verfügung unvereinbar.216 Denn andernfalls würde 
das Kausalgeschäft nicht nur eine Verpflichtungslage herbeiführen, sondern 
gleichzeitigauch die aufRechtsaufgabe und Übertragungbzw. Erwerbgerich- 
teten Willenserklärungen der Parteien beinhalten. Folglich ist die Einigung 
über die Eigentumsübertragungbei Fahrnisals ein eigenständiger dinglicher 
Vertrag aufzufassen. Die anschliessende Besitzübergabe tritt dabei als ein zur 
gültigen Eigentumsübertragung notwendiges Vollzugselement hinzu. 217 


6. Ergebnis 


Verfügen bedeutet Rechteschmälern oder Rechte aufgeben. Indem der Verfü- 
gende nämlich ein Recht aus seinem Vermögen ausscheidet, wirkt er auf be- 
stehende Aktiven in vermindernder Weise ein, sei es zwecks Übertragung des 
Rechts aufeine andere Person oder um das Recht zu Gunsten einesanderen 
zu belasten oder zur reinen Rechtsaufgabe. Tatbestandlich liegt der Verfü- 
gungstets ein Rechtsgeschäft zugrunde. Hierbei kann es sich um ein ein- oder 
ein zweiseitiges Rechtsgeschäft handeln. Ein zweiseitiges Verfügungsgeschäft 
ist beispielsweise der dingliche Vertrag bei der Übertragung von Fahrnisei- 
gentum. Charakteristisch für das Verfügungsgeschäft ist, dass es aufbeste- 
hende Vermögensgegenstände in vermindernder Weise einwirktund damit 
rechtszuordnungsändernde Wirkungen entfaltet. Darin unterscheidetsich das 
Verfügungsgeschäft vom zumeist vorangehenden Verpflichtungsgeschäft. Zu 
seiner Gültigkeit bedarf das Verfügungsgeschäft sowohl der Verfügungsfähig- 
keit, d.h. der Geschäftsfähigkeit des Verfügenden, als auch der Verfügungs- 
macht, mithin der Fähigkeit des Verfügenden, über das Verfügungsobjekt zu 
disponieren. 


213 Statt vieler BSK-RUSCH/SCHWANDER, N3 zu Art. 714 ZGB. 
214 Siehe vorneRn.35. 
215 Siehe vorne Rn.48. 


216 Vgl. ferner auch BSK-RUSCH/SCHWANDER, N5 zu Art. 714 ZGB; STAEHELIN, Verfügung, 
S.5f.; VON TUHR, Eigentumsübertragung, S.67f. 


217 Vgl. ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, N95 zu Art.1OR. 
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$4 Der Begriff des Zustimmungsgeschäfts 
1. Ausgangslage und Einschränkung für die vorliegende Arbeit 


Der Begriff des Zustimmungsgeschäfts wurde vom schweizerischen Gesetz- 
geber nicht definiert.218 Auch in der schweizerischen Literatur hat sich bis- 
her keine einheitliche Begriffsbeschreibung herausgebildet.219 Teils wird der 
Zustimmungsbegriff gar wegen seiner Vieldeutigkeit abgelehnt.220In der Tat 
verhält es sich so, dass der Begriff der Zustimmung im Zusammenhang mit 
unterschiedlichen juristischen Tatbeständen verwendet wird undihmje nach 
Tatbestand ein anderer Bedeutungsgehalt zukommt.221 Relevant für die vorlie- 
gende Untersuchung ist die Zustimmung verstanden als Gültigkeitsvorausset- 
zung eines Rechtsgeschäfts. So vermag beispielsweise der Verkaufskommissi- 
onär über das im Eigentum des Kommittenten stehende Kommissionsgut nur 
mit dessen Zustimmung gültig zu verfügen.222 Die Zustimmung des Kommit- 
tenten fungiert also als Gültigkeitsvoraussetzung für das Verfügungsgeschäft 
des Kommissionärs. Im Folgenden wird unter dem Begriff «Zustimmung» die 
vom Gesetz verlangte Einverständniserklärung zu einem fremden Rechtsge- 
schäft verstanden, von der die Gültigkeit dieses Rechtsgeschäfts abhängt.223 
Die Zustimmung selber ist dabei ebenfalls rechtsgeschäftlicher Natur.224 

Das schweizerische Recht enthält zahlreiche Vorschriften, in welchen die 
Gültigkeit eines Rechtsgeschäfts von der Zustimmung einer weiteren Person 


218 Andersist die Rechtslage in Deutschland. Das BGB enthält in den $$ 182 ff. allgemeine 
Regeln zu den Zustimmungsgeschäften. Weiterführend dazu etwa Staudinger-KLUMPP, 
2019, N1ff. zu$182 BGB. 


219 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 4 zu Art. 32 OR; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, N59ff. zu Art.1 
OR. Auch VOGT, Zustimmung, S. 3 ff. 


220 Soetwa BK-ZÄCH/KÜNZLER, N4infine zu Art.32 OR. 


221 Beispiel: Teilweise meint das Gesetz mit dem Begriff «Zustimmung» die Abgabe der 
Ja-Stimme zu einem Beschluss (z.B. Art. 534 Abs. 1, Art. 727a Abs. 2, Art. 786 Abs. 1OR). 
In anderem Zusammenhang wiederum ist die Zustimmung einer Vertragspartei zu 
einem bestimmten rechtsgeschäftlichen Verhalten der Gegenpartei, wie beispiels- 
weise im Fall der Untermiete (Art. 262 Abs. ı OR), als eine Art Erlaubnis aufzufassen, 
die eine Vertragsverletzung ausschliesst (siehe auch Art. 291 Abs. 1 und Art. 561 OR). 
Auchim deutschen Recht ist diese Vieldeutigkeit des Zustimmungsbegriffs anzutref- 
fen. Siehe dazu Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu $$ 182-185 BGB, N6 ff. 


222 Eingehend dazu hinten Rn. 371. 


223 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu $$ 182-185 BGB, N1. Weiterführend FLUME, 
Rechtsgeschäft, S. 885 ff.; VOGT, Zustimmung, S.15ff. 

224 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 889 f.; MüKo-BAYREUTHER, N1 zu $182 BGB; Staudinger- 
KLUMPP, 2019, N 2 zu §182 BGB; VOGT, Zustimmung, S. 26 f.; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, 
N60 zu Art. 1 OR. Krit. THIELE, Zustimmung, S. 253 ff. 
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abhängiggemacht wird.225 Dies, weil das betreffende Rechtsgeschäft entweder 
unmittelbar in die Rechtssphäre des Zustimmenden eingreift - zu denken wäre 
beispielsweise an das vom direkten Stellvertreter im fremden Namen abge- 
schlossene Vertretungsgeschäft - oder zumindest die Interessen des Zustim- 
menden tangiert.226 Zudem statuiert das Gesetz ein Zustimmungserforder- 
nisin Fällen, in welchen eine Person gesetzlich zur Aufsicht über eine andere 
Person berufen wird.227 Exemplarisch hierfür sei das Erfordernis der Zustim- 
mung des gesetzlichen Vertreters zu einem Geschäfteiner urteilsfähigen hand- 
lungsunfähigen Person erwähnt (Art. 19 Abs. 1 und Art. 19a Abs. 1 ZGB). 

Das Zustimmungsgeschäft im hier verstandenen Sinneist eine besondere 
Erscheinungsform der Rechtsgeschäfte.228 Es handeltsich um ein einseitiges 
Rechtsgeschäft, das gegenüber dem zustimmungsbedürftigen Rechtsgeschäft 
(dem Hauptrechtsgeschäft) verselbstständigt ist und darauf abzielt, eine Rechts- 
bedingung dieses Hauptrechtsgeschäfts, nämlich das Zustimmungserforder- 
nis, zu erfüllen.229 Das Zustimmungsgeschäft weist somit einen Doppelcha- 
rakter auf: Es ist einerseits ein selbstständiges einseitiges Rechtsgeschäft und 
andererseits ein Hilfsrechtsgeschäft zum Hauptrechtsgeschäft.230 


2. Einteilung der Zustimmungsgeschäfte 
a. Vorgehen 


Die Zustimmungsgeschäfte lassen sich nach mehreren Gesichtspunkten ein- 
teilen. Für die vorliegende Untersuchung wird in einem ersten Schritt nach 
dem Zeitpunkt der Zustimmungserteilung zwischen einer dem Hauptrechts- 
geschäft vorangehenden Zustimmung und der nachträglichen Genehmigung 
differenziert.231 Diese Einteilung entspricht auch der vom Gesetzgeber vor- 


225 Z.B. Art.494 Abs. 1 OR; Art.19 Abs.1, Art.19a Abs.1, Art.183 Abs. 2 und Art. 887 ZGB. 
Siehe darüber hinaus auch Art. 32 Abs. 1, Art. 33 Abs. 1, Art. 348 Abs. 2, Art. 458 Abs. 1, 
Art. 543 Abs. 3 OR; Art.166 Abs. 2 ZGB. 

226 Z.B. Art. 494 Abs. 1 OR; Art. 169 Abs. 1, Art. 178 und Art. 636 Abs. 1 ZGB. Zu den verschie- 
denen Funktions- und Strukturtypen von Zustimmungsgeschäften siehe THIELE, 
Zustimmung, S. 139 ff.; VOGT, Zustimmung, S. 43 ff. 


227 Siehe vornehmlich voGT, Zustimmung, S. 57 ff. 


228 Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N135ff.; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, 
N50ff. zu Art.1 OR. 


229 Vgl. MüKo-BAYREUTHER, N1f. zu §182 BGB; Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu 
$$ 182-185 BGB, N 37; ferner VON TUHR, AT BGB II/2, S. 214. 


230 FLUME, Rechtsgeschäft, S.889f. Vgl. auch NEUNER, AT BGB, $54. N19. 


231 Zusätzlich zur hier relevanten Einteilung nach dem Zeitpunkt der Zustimmung wer- 
denin der Literatur noch weitere Einteilungskriterien genannt, wie etwa die Funktion 
oder Struktur der Zustimmung. Siehe dazu THIELE, Zustimmung, S.139 ff.; VOGT, 
Zustimmung, S.43ff. 
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genommenen Unterscheidung. So sieht z.B. Art. 19a Abs. 1 ZGB vor, dass «([...] 
der gesetzliche Vertreter die Zustimmung ausdrücklich oder stillschweigend im 
Voraus geben oder das Geschäft nachträglich genehmigen [kann]». 

Während das Gesetz die nachträgliche Zustimmung durchwegs als «Ge- 
nehmigung» bezeichnet, 232 ist die Terminologie im Hinblick auf die vorgän- 
gige Zustimmung uneinheitlich. So verwendet der Gesetzgeber namentlich 
die Begriffe «Vollmacht»,233 «Ermächtigung»23*und seltener «Einwilligung».235 
Anders als bei der Genehmigung sind bei der vorgängigen Zustimmung ver- 
schiedene Formen erkennbar, die unterschiedliche Wirkungen zeitigen.23s Bei- 
spielsweise unterscheidetsich die Vollmacht des direkten Stellvertreters von der 
vorgängigen Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zu einem Geschäft einer 
urteilsfähigen handlungsunfähigen Person. Die vorgängigen Zustimmungsge- 
schäftesind daherin einem weiteren Schrittnachihren Wirkungen einzutei- 
len, wobei das Zustimmungsgeschäft in allen Fällen den Oberbegriffbildet. 

Problematisch ist allerdings, dass das Gesetz zwar verschiedene Begriffe 
zur Beschreibungeiner vorgängigen Zustimmung kennt, den verschiedenen 
Arten vorgängiger Zustimmungsgeschäfte dabei aber nicht Rechnungträgt. 
Vielmehr weist das Gesetz einen uneinheitlichen Sprachgebrauch auf.237 
So verwendet es den Begriff «Ermächtigung» an einigen Stellen als Synonym 
für die Vollmacht des direkten Stellvertreters (z.B. Art. 32 Abs. 1, Art. 33 Abs. 1 
OR) und an anderer Stelle mit einem abweichenden Bedeutungsgehalt (vgl. 
Art. 933 ZGB).238 

Wie bereits bemerkt, wird in der vorliegenden Untersuchung eine Eintei- 
lung der vorgängigen Zustimmungsgeschäfte nach ihren Wirkungen angestrebt. 
Eine solche Einteilung würde sich jedoch als wenig zweckmässig erweisen, 
wenn den herausgebildeten Arten nicht auch terminologisch klare Konturen 
verliehen werden. Zumal die einzelnen Arten vorgängiger Zustimmungsge- 
schäfte im Fortgang der Untersuchungin verschiedenen Themenkomplexen 


232 Soz.B.Art.38, Art.39, Art. 424 (Marginalie) OR; Art. 19a, Art.19b Abs. 1 ZGB. 

233 Soz.B.Art.34 Abs. 3, Art. 36 Abs. 1, Art. 37, Art. 39 Abs.1, Art. 40, Art. 348b Abs. 2 sowie 
die Marginalie, Art. 459 (Marginalie), Art. 462 OR. 

234 Soz.B.Art.32 Abs.1, Art.33, Art.34 Abs. 1, Art.35 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1, Art.348b Abs. 1 
und2, Art.396 Abs.2 und3, Art. 418e, Art. 458 Abs.1, Art. 459, Art.543 Abs.3 OR; 
Art. 166 Abs. 2Ziff.1, Art.933 ZGB. 

235 Art.535 Abs.3 OR; Art. 228 Abs.1 ZGB. 

236 Vgl. VOGT, Zustimmung, S. 67 ff. 


237 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 4 zu Art. 32 OR; VOGT, Zustimmung, S. 12; ferner ZK-SCHÖ- 
NENBERGER/JÄGGI, N 59 zu Art. 1 OR; VON TUHR/ PETER, OR AT, §42 Fn. 14; ZK-OSER/ 
SCHÖNENBERGER, N16 zu Art. 32 OR. 


238 Vgl. ferner VON TUHR/PETER, ORAT, $42Fn.14. Zur Bedeutung des Begriffs «Ermäch- 
tigung» in Art. 933 ZGB siehe hinten Rn. 377 ff. 
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wieder aufgegriffen werden. Dieser Zweckmässigkeitsgedanke rechtfertigt 
es, für die bisher zur Bezeichnung vorgängiger Zustimmungen verwendeten 
Begriffe eine teils vom Gesetzestextund von der Literatur abweichende Bedeu- 
tungfestzusetzen, mithin eine synthetische Begriffsbildungvorzunehmen.239 
Die nachfolgende Begriffsbildungistsomiteine unentbehrliche Grundlage für 
das Verständnis der vorliegenden Untersuchung. 


b. Dichotomie der vorgängigen Zustimmungsgeschäfte 


Alle Formen vorgängiger Zustimmungsgeschäfte verbindet die Gemeinsam- 
keit, dass sie eine Rechtsbedingung?2#0 des Hauptrechtsgeschäfts erfüllen und 
so dessen gültiges Zustandekommen ermöglichen.2%1 Darüber hinaus vermag 
ein Teil von ihnen für sich allein genommen rechtliche Wirkungen zu entfal- 
ten, und zwar, indem dem Adressaten der Zustimmungserklärung die Macht 
verliehen wird, durch das Hauptrechtsgeschäft unmittelbar in die Rechts- 
sphäre des Zustimmenden einzugreifen.242 Der andere Teil hingegen entfaltet 
keine selbständigen Rechtswirkungen. Diese Dichotomie ist wegleitend für die 
nachfolgende Einteilung. 


aa. Die Zustimmung als Erteilung einer Machtbefugnis 
aaa. Dogmatik der Machtbefugnisse 


Grundsätzlich kann jeder nur für sich selber bzw. für sein eigenes Vermögen 
die rechtlichen Verhältnisse regeln.243 So vermageine geschäftsfähige Person 
im Allgemeinen nur ihre eigene Rechtssphäre rechtsgeschäftlich zu gestal- 
ten. Das Handeln aufgrund eigener Geschäftsfähigkeit ist dabei weder als ein 


239 Einlässlich zur synthetischen Begriffsbildung in der Rechtswissenschaft WANK, 
Begriffsbildung, S. 69 ff. 


240 Mit dem Begriff «Rechtsbedingung» ist eine Tatsache gemeint, die kraft gesetzlicher 
Anordnung zu den Willenserklärungen der Parteien hinzutreten muss, damit der 
Tatbestand des Rechtsgeschäfts verwirklicht wird. Von der gewillkürten Bedingung 
(Art.151ff. OR) unterscheidet sie sich einerseits dadurch, dass sie auf Gesetz beruht, 
undandererseits durch ihre rückwirkende Kraft. Die Bestimmungen über die gewill- 
kürten Bedingungen (Art. 151 ff. OR) finden daher keine Anwendung aufRechtsbedin- 
gungen. Siehe CHK-ROTH PELLANDA, N8 zu Art.151OR; NEUNER, AT BGB, $52 N7f. 


241 Beispiel: Ein gültiges Vertretungsgeschäft zwischen dem direkt Vertretenen und dem 
Dritten kann grundsätzlich nur zustande kommen, wenn der direkte Stellvertreter 
zuvor zum Abschluss eines solchen Rechtsgeschäfts bevollmächtigt wurde (Art. 32 
Abs. 1 OR), der Vertretene mithin im Vorfeld seine «Zustimmung» erteilt hat (vgl. VOGT, 
Zustimmung, S. 67 ff.). 


242 Vgl. ferner VOGT, Zustimmung, S. 67 ff.; VON TUHR, AT BGBII/2, S.228 in fine, S.229 in 
initio; NEUNER, AT BGB, $54 N26. 


243 BRÜGGEMANN, Ermächtigung, S.1; EGGEL, Surrogation, N 3.177; VON TUHR, ATBGBII/1, 
S.365 (hinsichtlich der Verfügungsmacht). 
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subjektives Recht noch als eine besondere Befugnis zu qualifizieren. Viel- 
mehr handelt es sich um eine allgemeine Fähigkeit.2*4 

Privatrechtliche Eingriffe in eine fremde Rechtssphäre setzen hingegen 
eine besondere Fähigkeit, mithin eine Machtbefugnis der handelnden Person, 
voraus.245 Kennzeichen dieser besonderen rechtlichen Erscheinungist, dass 
«[...]sie das rechtliche Können» einer Person in Bezugaufeinen fremden Rechts- 
kreis erweiterlt] [...]»,245 ohne dass der befugten Person dabei irgendwelche 
Pflichten auferlegt werden.2# Die Erteilungeiner Machtbefugnis setzt ein 
besonderes Rechtsverhältnis voraus zwischen der befugten Person und derje- 
nigen Person, in deren Rechtssphäre eingegriffen werden soll. Rechtsgeschäft- 
lich wird ein solches Rechtsverhältnis beispielsweise durch eine Vollmacht zur 
direkten Stellvertretung begründet.248 

Die Literatur hat sich bisher nur unvollständig mit der Systematik und 
Terminologie der Machtbefugnisse auseinandergesetzt.249 Ungeklärt istins- 
besondere, welche Formen von Machtbefugnissen existieren.250 Nach mei- 
nem Dafürhalten gibt es zwei Möglichkeiten, aufeinen fremden Rechtskreis 
einzuwirken, und damit auch zwei Formen von Machtbefugnissen. Die erste 
Form besteht in der Fähigkeit, eine fremde Rechtssphäre rechtsgeschäftlich 
zu gestalten. Dabei wird die zustimmende Person aus dem Hauptrechtsge- 
schäft unmittelbar rechtsgeschäftlich berechtigt und verpflichtet.251 Diese 
Form der Machtbefugnis ist personenbezogen und wird in der Literatur vor- 
nehmlich als «Vertretungsmacht» bezeichnet.252 Die zweite Form ist gegen- 
standsbezogen und befähigt diebefugte Person zur unmittelbaren Einwirkung 
auf einen fremden Vermögensgegenstand.253 Da die wichtigste Einwirkung 


244 VONTUHR, AT BGBI, S.160 in fine, S. 161 in initio. 
245 SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.147. 


246 SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.147. Vgl. auch EGGEL, Surrogation, N 3.178; VON 
TUHR, AT BGBI, S. 165. 

247 VON TUHR, AT BGBI, S. 169 ff., m.w.H. 

248 Siehe zum Ganzen SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.147; VON TUHR, AT BGBI, 
S.164 in fine. Darüber hinaus kann eine Machtbefugnis auch aufgrund gesetzlicher 
Anordnung entstehen. Beispielhaft hierfür sei die elterliche Vertretungsmacht für 
minderjährige Kinder erwähnt (Art. 304 Abs. 1 ZGB). 

249 SCHMID, Vermögensverwaltung, N3.148; VON TUHR, AT BGBI, S. 165. 

250 Vgl. die Übersicht bei EGGEL, Surrogation, N 3.178. Vgl. auch SCHMID, Vermögensver- 
waltung, N 3.166. 

251 Vgl. SCHMID, Vermögensverwaltung, N3.155; VON TUHR, AT BGBI, S. 165. 

252 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.904 in initio; SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.147, 
3.155; VON TUHR, AT BGBI, S. 165. Darüber hinaus wird in der Literatur kontrovers dis- 
kutiert, ob auch eine Verpflichtungsmacht existiert. Siehe dazu hinten Fn. 275. 


253 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.904 in initio; SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.147, 
3.161; VON TUHR, AT BGBI, S. 166. 
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aufeinen Vermögensgegenstand in einer Verfügung besteht,254ist namentlich 
dieser Hauptfall zu betrachten. Dabei wird der befugten Person Verfügungs- 
macht hinsichtlich eines fremden Vermögensgegenstands verliehen, sodass 
sie in der Lage ist, im eigenen Namen über diesen Wert zu disponieren.255 


bbb. Die Vollmacht 


Die «Vollmacht»25® ist ein einseitiges Rechtsgeschäft, das den Bevollmächtig- 
ten dazu befähigt, die Rechtssphäre des Vollmachtgebers rechtsgeschäftlich 
zu gestalten, ihn mithin unmittelbar rechtsgeschäftlich zu berechtigen und 
zu verpflichten.257 Die Vollmacht verleiht dem Bevollmächtigten somit eine 
personenbezogene Form von Machtbefugnis, welche als «Vertretungsmacht» 
zu bezeichnen ist.258 Damit bringt die Vollmacht für sich allein genommen 
rechtliche Wirkungen hervor.259 Überdies ermöglicht sie das gültige Zustande- 
kommen des Vertretungsgeschäfts (vgl. Art. 32 Abs. 1 OR). Darin äussert sich 
ihr Charakter als Zustimmungsgeschäft.260 Zudem ist die Vollmacht untrenn- 
bar mit der Rechtsfigur der direkten Stellvertretung verbunden.261 
Dogmatisch ist die Vertretungsmacht als erweiterte Geschäftsfähigkeit 
zu qualifizieren.262 Abweichend vom Grundsatz, dass jede Person einzigfür 
sich selber rechtsgeschäftlich tätig werden kann, vermag der Bevollmächtigte 


254 Siehe vorne Rn. 48. 


255 Eingehend zum Ganzen hinten Rn. 396 ff. Zur Unterscheidung von Vertretungs- und 
Verfügungsmacht auch sIMOKAT, Verfügungsmacht, S.19f. 


256 Dienachstehende Begriffsbildung orientiert sich vordergründigan der bürgerlichen 
Stellvertretung. Zu den Besonderheiten der handelsrechtlichen Vollmachten siehe 
vornehmlich BUCHER, OR AT, S. 623 ff.; GUHL/KOLLER, OR, $20 N1ff. 


257 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 29 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1319 ff.; 
VON TUHR, AT BGBI, S. 165. 


258 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.904 in initio. Der Begriff der «Vertretungsbefugnis» 
wird in der vorliegenden Arbeit für den Bereich der bürgerlichen Stellvertretung 
abgelehnt. Siehe hinten Rn. 388, Rn. 406 sowie Fn. 1318. 


259 Vgl. VON TUHR, AT BGBIl/2, S. 378. In der Literatur ist umstritten, ob die Vertretungs- 
macht für den Bevollmächtigten ein subjektives Recht darstellt. Zum Meinungsstand: 
Dafür BSK-WATTER, N 15 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1320; ZK- 
SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Vorbem. vor Art.1 OR, N83. Dagegen BK-ZÄCH/KRÜNZLER, 
N29 zu Art. 33 OR. Mangels praktischer Bedeutung für den Fortgang der Untersuchung 
wird auf diese Frage nicht weiter eingegangen. 


260 Vgl. THIELE, Zustimmung, S.145ff.; VOGT, Zustimmung, S. 67; VON TUHR, AT BGBIl/2, 
S.215. 

261 Ausführlich zur direkten Stellvertretung hinten Rn. 87 ff. 

262 Vgl. ARROYO, Vollmacht, S. 621; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N2 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N19 zu 
Art.32 OR; GAUTSCHI, Geschäftsführung, S. 97; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 307; 
VON TUHR, AT BGBI, S. 165. Für eine andere Betrachtungsweise siehe MÜLLER-FREIEN- 
FELS, Vertretung, S. 34 ff. 


§4 Der Begriff des Zustimmungsgeschäfts 41 


aufgrund der ihm zukommenden Vertretungsmacht ein Rechtsgeschäft zwi- 
schen dem Vollmachtgeber und dem Dritten entstehen zu lassen (sog. Vertre- 
tungsgeschäft).263 Konkret heisst das, dass das vom Bevollmächtigten mit dem 
Dritten abgeschlossene Rechtsgeschäfttatbestandlich dem Vollmachtgeber 
zugerechnet wird.264 Obgleich der Bevollmächtigte eine eigene Willenserklä- 
rung abgibt, wird er nicht Partei des abgeschlossenen Geschäfts.265 Dies gilt 
sowohl bei Verpflichtungs- als auch bei Verfügungsgeschäften.266 Verfügt also 
der Bevollmächtigte befugterweise über einen Wert des Vollmachtgebers, so 
wird das tatbestandlich dieser Verfügung zugrunde liegende Verfügungs- 
geschäft dem Vollmachtgeber zugerechnet. Denn die Vollmacht erweitert die 
Verfügungsfähigkeit des Bevollmächtigten.267 Dem Bevollmächtigten wird 
aber keine gegenstandsbezogene Machtbefugnis, sprich keine Verfügungs- 
macht am Wert des Vollmachtgebers, eingeräumt.268 

Im Übrigen sei daraufhingewiesen, dass der Bevollmächtigte nach bei- 
nahe unbestrittener Auffassung selber nicht geschäftsfähig, sondern bloss 
urteilsfähig sein muss.269 Dies, weil das abgeschlossene Geschäft — wie so- 
eben bemerkt -tatbestandlich dem Vollmachtgeber zugerechnet wird.270 
Der Vollmachtgeber hingegen muss geschäftsfähigsein. Für den Akt der Voll- 
machterteilunggilt dies ausnahmslos.271 Schliesslich wäre es mit dem Schutz- 
gedanken von Art.12ZGB unvereinbar, wenn eine Person, die selber nicht für 
sich rechtsgeschäftlich tätig werden kann, eine andere Person befähigen 
könnte, rechtsgeschäftlich für sie zu handeln.272 Darüber hinaus muss der 


263 Vgl. BSK-WATTER, N1f. zu Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1307; 
HUGUENIN, AT/BT, N 1022, 1025; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 348. 


264 Vgl. z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N148 zu Art.32 OR; BSK-WATTER, N23 zu Art.32 OR; 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1314. 

265 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 17; ENGEL, traité, S. 380; ZK-KLEIN, 
Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N139. 

266 Die Bestimmungen der Art. 32ff. OR finden auf Verfügungsgeschäfte sinngemäss An- 


wendung (z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 110; BSK-WATTER, N3 zu 
Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1312). 


267 ZumBegriffder «Verfügungsfähigkeit» siehe vorne Rn. 57. Teilweise ähnlich argumen- 
tiert auch LAUKO, Abtretung, S.100. 


268 A.A. offenbar VON TUHR, AT BGBI, S. 166 in initio; VON TUHR/ PETER, OR AT, S.216f. 


269 Statt vieler ZK-KLEIN, N3 zu Art. 32 OR, der darauf hinweist, dass diese Auffassung aus 
bis heute anhaltenden Auswirkungen der Geschäftsherrentheorie resultiert, die den 
direkten Stellvertreter dem Boten annäherte. A.A. KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht I, S. 65. 

270 Vgl. statt vieler BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 130 zu Art.32 OR; ZK-KLEIN, N3 zu Art.32 OR. 

271 BK-BECKER, NAzu Art. 32 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N31 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N21 
zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, S. 601; CHK-KUT, N 30 zu Art. 32 OR; VON TUHR/PETER, 
ORAT, S. 359; ZK-KLEIN, N 10 zu Art.32 OR. 


272 Vgl. ZK-KLEIN, N10 zu Art.32OR. 
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Vollmachtgeber grundsätzlich auch im Zeitpunkt des Geschäftsabschlusses 
durch den Bevollmächtigten handlungsfähig sein. Dies gilt deshalb, weil die 
Wirkungen des Geschäfts bei ihm eintreten.273 In der Literatur wird es aber 
für zulässig erachtet, eine Weitergeltung der Vollmacht über den Eintritt der 
Handlungsunfähigkeit des Vollmachtgebers hinaus festzulegen.274 

Der Bevollmächtigte kann von der ihm eingeräumten Vertretungsmacht 
grundsätzlich nur dann gültig Gebrauch machen, wenn erim fremden Namen 
handelt.275 Dies hat der Gesetzgeber in Art. 32 Abs. 1 OR so vorgesehen. Einzige 
Ausnahme bildet der Fall, in welchem es dem Dritten gleichgültig war, mit 
wem er den Vertrag schliesst (Art. 32 Abs. 2 in fine OR).276 


ccc. Die Ermächtigung 


Unter dem Begriff «Ermächtigung» ist ein einseitiges Rechtsgeschäft zu ver- 
stehen, das den Ermächtigten dazu befähigt, unmittelbar aufeinen fremden 
Vermögensgegenstand rechtsgeschäftlich einzuwirken. 277 Die Ermächti- 
gung verleiht somit eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis.278Da die wich- 
tigste Einwirkung auf einen Vermögensgegenstand in einer Verfügung be- 
steht, ist die Verfügungsermächtigung die häufigste Ermächtigungsart.279 


273 BSK-WATTER, N21 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N 30 zu Art. 32 OR. Vgl. auch ZK-KLEIN, N10 
zu Art.32OR. 


274 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 16 zu Art. 35 OR; CHK-KUT, N 30 zu Art.32 OR; KOLLER, OR 
AT, N 16.16; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 42.25; ZK-KLEIN, N11 zu Art. 32 OR und 
N70ff. zu Art.35 OR. Siehe auch ARROYO, Vollmacht, S.621f. Weiterführend dazu vor 
dem Hintergrund des geltenden Erwachsenenschutzrechts HRUBESCH-MILLAUER/ 
JAUSSI, Vermögenssorge, S. 1284 ff. 


275 Insofern kannim schweizerischen Recht eine sog. «Verpflichtungsmacht», welche dem 
Befugten ermöglicht, im eigenen Namen eine fremde Person unmittelbar als Schuld- 
ner zu verpflichten, nicht gültig rechtsgeschäftlich begründet werden (vgl. SCHMID, 
Vermögensverwaltung, N3.166). Denn eine solche Machtbefugnis wäre dogmatisch 
als erweiterte Geschäftsfähigkeit zu qualifizieren. Art. 32 Abs. 1 OR sieht aber vor, dass 
von einer erweiterten Geschäftsfähigkeit grundsätzlich nur im fremden Namen Ge- 
brauch gemacht werden kann. Die in der Literatur kontrovers diskutierte Figur der 
«Verpflichtungsermächtigung» (siehe BRÜGGEMANN, Ermächtigung, S. 4 ff.) ist somit 
bereits wegen Art. 32 Abs. 1 OR für das schweizerische Recht abzulehnen. Siehe aus 
deutscher Sicht auch Staudinger-GURSKY, 2014, N 108 ff. zu §185 BGB. 


276 Ausführlich dazu hinten Rn. 117 ff. 


277 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.901ff.; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 216; ferner HOF- 
STETTER, SPR VIl/6, $5 Fn.1. 


278 DORIS, Ermächtigung, S.27; FLUME, Rechtsgeschäft, S.904 in initio. 


279 Darüber hinaus kann einer anderen Person beispielsweise auch die Machtbefugnis 
verliehen werden, ein fremdes Recht auszuüben. So kann eine Person etwa ermäch- 
tigt werden, das Stimmrecht einer fremden Inhaberaktie im eigenen Namen auszu- 
üben (vgl. Art. 689b Abs. 2 OR). In diesem Fall liegt keine Verfügungsermächtigung 
vor, sondern eine Ausübungsermächtigung. Vgl. auch BSK-PÖSCHEL, N 19 zu Art. 689b 
OR; CHK-RAEMY/GABRIEL, N7 zu Art.689b OR. 
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Die Verfügungsermächtigung verleiht dem Ermächtigten Verfügungsmacht 
hinsichtlich eines fremden Vermögensgegenstands und ermöglicht damit das 
gültige Zustandekommen des vom Ermächtigten mit dem Dritten abgeschlos- 
senen Verfügungsgeschäfts.280 

Anders als die Vollmacht erweitert die Ermächtigung nicht die Geschäfts- 
fähigkeit des Ermächtigten. Folglich ist das vom Ermächtigten getätigte Ver- 
fügungsgeschäft ein Eigengeschäft des Ermächtigten.281 Während also Tat- 
bestand und Wirkungen des Vertretungsgeschäfts in der Person des Voll- 
machtgebers zusammentreffen, fallen Tatbestand und Wirkungen des vom 
Ermächtigten abgeschlossenen Rechtsgeschäfts auseinander.282 Das Verfü- 
gungsgeschäft wird nämlich tatbestandlich dem Ermächtigten als dessen 
Eigengeschäft zugerechnet, wohingegen die Wirkungen des Verfügungsge- 
schäfts direkt beim Ermächtigenden eintreten, der sein Recht verliert. Da der 
Ermächtigte Partei des von ihm abgeschlossenen Geschäfts wird, muss er -im 
Unterschied zum Bevollmächtigten - zum einen geschäftsfähig sein283 und 
zum anderen im eigenen Namen auftreten. 


bb. Die Zustimmung als reines Hilfsrechtsgeschäft - Einwilligung 


Während die Vollmacht und die Ermächtigung einer anderen Person eine 
Machtbefugnis hinsichtlich eines fremden Rechtskreises verleihen, ist dies bei 
der «Einwilligung» zu einem fremden Rechtsgeschäft nicht der Fall. Vielmehr 
beschränken sich die Wirkungen der Einwilligung darauf, das Zustimmungs- 
erfordernis des Hauptrechtsgeschäfts zu erfüllen und so dessen gültiges Zu- 
standekommen zu ermöglichen.284 Die Einwilligung ist folglich ein reines 
Hilfsrechtsgeschäft.285 Beispielhaft dafür sei die vorherige Zustimmung des 
gesetzlichen Vertreters zu einem Geschäft einer urteilsfähigen handlungsun- 
fähigen Person erwähnt. Da das von der urteilsfähigen handlungsunfähigen 
Person abgeschlossene Rechtsgeschäft ein Geschäft dieser Person selber ist 
und nicht auf die Rechtssphäre des zustimmenden gesetzlichen Vertreters 
einwirkt,286ist dessen vorherige Zustimmung auch nicht als Erteilung einer 
Machtbefugnis aufzufassen. Genauer gesagt erschöpft sich deren Wirkung 
darin, ein gesetzliches Gültigkeitserfordernis des Hauptrechtsgeschäfts zu 


280 Siehe hinten Rn. 396 ff. 

281 DORIS, Ermächtigung, S.80. 

282 Vgl. DORIS, Ermächtigung, S.27; THIELE, Zustimmung, S.146. 

283 DORIS, Ermächtigung, S.164. 

284 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu $$ 182-185 BGB, N 37. 

285 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu $$ 182-185 BGB, N 37. 

286 BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, N 71,85 zu Art.19-19c ZGB; HOFER, Personenrecht, N78. 
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erfüllen. Obgleich diesbezüglich häufig von der «Ermächtigung» des gesetz- 
lichen Vertreters gesprochen wird,287 handelt es sich hierbei nicht um eine 
Ermächtigung in dem Sinne, wie sie hier verstanden wird. Für diese Art von 
Zustimmungsgeschäft soll der Begriff «Einwilligung» vorbehalten werden. 


c. Die nachträgliche Zustimmung — Genehmigung 


Die einem zustimmungsbedürftigen Rechtsgeschäft zeitlich nachgelagerte 
Zustimmung heisst «Genehmigung».288 Die Genehmigung ist ein einseitiges 
Rechtsgeschäft, das dem zustimmungsbedürftigen Rechtsgeschäft nachträg- 
lich Gültigkeit verleiht.289 Damit entfaltet die Genehmigungeine unmittelba- 
re rechtsgestaltende Wirkung. Es handelt sich somit um eine begründende 
Gestaltungserklärung, diegrundsätzlich bedingungsfeindlich und unwider- 
ruflich ist.290 

Mit der Genehmigungbringt der zur Zustimmung Berechtigte zum Aus- 
druck, dass er den Inhalt des zustimmungsbedürftigen Rechtsgeschäfts bil- 
ligt. Die Genehmigungserklärung muss sich daher aufden gesamten Umfang 
des abgeschlossenen Geschäfts beziehen.291 Dabei wirkt die Genehmigung 
auf den Zeitpunkt der Vornahme des Hauptrechtsgeschäfts zurück, sodass 
dessen Wirkungen retrospektiv zu betrachten sind, wie wenn es der Genehmi- 
gung nichtbedurft hätte.292 Zwar ist die rückwirkende Kraft der Genehmigung 
im schweizerischen Recht gesetzlich nicht explizit verankert, doch wird sie als 
selbstverständlich vorausgesetzt.293 

Dogmatisch betrachtet vervollständigt die Genehmigung den Tatbestand 
einesin Entstehungbefindlichen Rechtsgeschäfts, sodass bis zum Genehmi- 
gungszeitpunkt ein in einem Schwebezustand befindlicher Tatbestand vor- 
liegt, der bereits gewisse Bindungswirkungen entfaltet.29% Daher ist beispiels- 


287 Z.B. BK-BUCHER/AEBI-MÜLLER, N 102 zu Art.19-19c ZGB; BSK-FANKHAUSER, N4 zu 
Art.19a ZGB; HOFER, Personenrecht, N 63; OFK-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, NA 
zu Art.19a ZGB. 


288 Dies entspricht der vom Gesetz verwendeten Terminologie (siehe Art. 38, Art. 39, 
Art. 424 OR; Art.19a, Art.19b Abs. 1 ZGB). 

289 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 48 zu Art.38 OR; MüKo-BAYREUTHER, N1f. zu $184 BGB; 
VON TUHR, AT BGBIl/2, S. 235. 


290 BERGER, Schuldrecht, N 874; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 48, 50f. zu Art. 38 OR; MüKo-BAY- 
REUTHER, N2 zu § 184 BGB; VON TUHR, ATBGBII/2, S.235; ZK-KLEIN, N 80 zu Art. 38 OR. 


291 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N52 zu Art. 38 OR; ZK-KLEIN, N81 zu Art. 38 OR. 


292 BSK-WATTER, N8 zu Art. 38 OR; VON BÜREN, OR AT, S. 163; VON TUHR / ESCHER, OR AT, 
S.260; VOGT, Zustimmung, S. 92, m.w.H. 


293 So etwa VON TUHR/PETER, OR AT, §20 Fn. 71. 


294 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGB II/2, S. 239. Zum dogmatischen Verständnis der Geneh- 
migung hinten Rn. 456. 
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weise der Dritte, der mit einem falsus procurator kontrahiert hat, bereits an 
seine Willenserklärung gebunden (vgl. Art. 38 OR). 

Anders als die vorgängige Zustimmung ist die Genehmigung eine «([...] 
strukturellund funktionell eigenständige Rechtsfigur».295 Unabhängig davon, 
ob die Verfügung eines Nichtberechtigten, das durch einen falsus procurator 
abgeschlossene Rechtsgeschäft oder die von einer urteilsfähigen handlungs- 
unfähigen Person eingegangene Verbindlichkeitgenehmigt wird, führtin allen 
Fällen die Genehmigung rückwirkend zur Gültigkeit des Rechtsgeschäfts. 


3. Ergebnis 


Als «Zustimmung» ist die vom Gesetz verlangte Einverständniserklärung zu 
einem fremden Rechtsgeschäft zu bezeichnen, deren Vorliegen für die Gültig- 
keit des Rechtsgeschäfts unabdingbar ist. Durch das Zustimmungsgeschäft 
wird somit eine Rechtsbedingung des zustimmungsbedürftigen Rechtsge- 
schäfts (Hauptrechtsgeschäfts) erfüllt. Das Zustimmungsgeschäft istein ein- 
seitiges Rechtsgeschäft. Wird die Zustimmungserklärung zeitlich vor dem 
Abschluss des Hauptrechtsgeschäfts abgegeben, so ist danach zu unterschei- 
den, ob mit der Zustimmungserklärunglediglich eine Rechtsbedingung des 
Hauptrechtsgeschäfts erfüllt wird oder dem Zustimmungsadressaten darü- 
ber hinaus noch eine Machtbefugnis verliehen wird. Im erstgenannten Fall 
wird von einer «Einwilligung» gesprochen. Im zweitgenannten Fallist weiter 
danach zu differenzieren, ob dem Adressaten eine personenbezogene oder 
eine gegenstandsbezogene Form von Machtbefugnis erteilt wird. Wird die 
Geschäftsfähigkeit des Adressaten über die eigene Rechtssphäre hinaus erwei- 
tert, so handelt es sich um eine personenbezogene Machtbefugnis. Es liegt eine 
«Vollmacht» vor. Wird der Adressat hingegen dazu befähigt, unmittelbar auf 
einen fremden Vermögensgegenstandrechtsgeschäftlich einzuwirken, so ist 
von einer «Ermächtigung» zu sprechen. Die dem Hauptrechtsgeschäft zeitlich 
nachfolgende Zustimmung wird einheitlich als «Genehmigung» bezeichnet. 


295 MüKo-BAYREUTHER, N1Zu $184 BGB. 
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Kapitel 3 

Abgrenzung der indirekten 
Stellvertretung von anderen 
Rechtsfiguren 


Im vorliegenden Kapitel wird die indirekte Stellvertretung auf Basis der in Kapi- 
tel 1erarbeiteten Begriffsbestimmungvon anderen Rechtsfiguren abgegrenzt, 
nämlich von der direkten Stellvertretung (Rn. 86 ff.), der Treuhand (Rn. 146ff.), 
der Anweisung (Rn. 181ff.), dem Vertrag zu Gunsten Dritter (Rn. 190 ff.) sowie 
der Versicherung für fremde Rechnung (Rn. 194 ff.). Ziel dieses Kapitels ist es, 
die Konturen der indirekten Stellvertretung damit weiter zu schärfen. 


$1 Direkte Stellvertretung 


Die nachfolgenden Ausführungen sind der Abgrenzung der indirekten Stell- 
vertretung von der direkten, bürgerlichen Stellvertretung gemäss Art. 32 ff. 
OR gewidmet. Nach einigen grundsätzlichen Ausführungen zur direkten Stell- 
vertretung (Rn. 87f.) werden die allgemeinen Unterscheidungsmerkmale der 
beiden Rechtsfiguren beschrieben (Rn. 89 ff.). Alsdann ist auf die konkrete 
Abgrenzung zwischen direkter und indirekter Stellvertretung näher einzu- 
gehen. Wegleitend hierfür ist zunächst, wie der Stellvertreter im konkreten 
Fall gegenüber dem Dritten auftritt (Rn. 96 ff.). Sodann ist zu erörtern, welchen 
Einfluss die «Gleichgültigkeit» des Dritten (Art. 32 Abs. 2 in fine OR) auf die 
Abgrenzungsfrage hat (Rn. 117 ff.). Schliesslich werden die Ergebnisse zusam- 
mengefasst (Rn. 144 f.). 


1. Grundsätzliches zur direkten Stellvertretung 


Grundsätzlich entfalten Rechtshandlungen nur Wirkungen in der Rechtssphäre 
dessen, der sie vornimmt.296 Abweichend von diesem Grundsatz treten beider 
direkten Stellvertretung die Wirkungen desrechtserheblichen Handelns des 


296 Siehe z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1306; KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht I, 
S.63; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.01; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 347. 
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Stellvertreters unmittelbar in der Person des (direkt) Vertretenen ein.297 Es ist 
also der direkt Vertretene, der aus dem Handeln des Vertreters berechtigt und 
verpflichtet wird (Art. 32 Abs. 1 OR). Darin besteht die Vertretungswirkung. 298 
Die Rechtssphäre des direkten Stellvertreters bleibt hingegen unberührt, wes- 
halberauchnichthandlungsfähig, sondernlediglich urteilsfähigsein muss.299 
Obgleich die Regeln zur direkten Stellvertretung (Art. 32 ff. OR) systematisch 
unter dem Abschnitt zur «Entstehungder Obligation aus Vertrag» eingeordnet 
sind und auch in Art. 32 Abs. 1 OR sowie dessen Folgebestimmungen häufig 
vom Abschluss «eines Vertrags» durch den direkten Stellvertreter die Rede 
ist, ist die direkte Stellvertretunganerkanntermassen bei allen rechtsgeschäft- 
lichen Willenserklärungen möglich.300 Auf die Verfügungsgeschäfte sind die 
Art.32ff. OR allerdings nur analog anwendbar.301 Darüber hinaus tritt die 
Vertretungswirkung auch bei anderen rechtserheblichen Handlungen ein. 
Dies gilt insbesondere für rechtsgeschäftsähnliche Handlungen, wie die Mah- 
nung.3% Ausgeschlossen ist die direkte Stellvertretung bei sogenannten ver- 
tretungsfeindlichen Geschäften, wie etwa der Heirat.303 Auch unerlaubtes 
Verhalten kann nicht mit Wirkung für andere erfolgen.304 

Indem der direkte Stellvertreter die Rechtssphäre des Vertretenenrechts- 
geschäftlich gestaltet, wirkterunmittelbar aufeinen fremden Rechtskreisein.305 
Sein Handeln setzt also eine entsprechende personenbezogene Machtbefugnis, 
genauer gesagt Vertretungsmacht, voraus (vgl. Art. 32 Abs. 1 OR).306 Privatauto- 


297 Exemplarisch BSK-WATTER, N1f. zu Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, 
N 1307; HUGUENIN, AT/BT, N 1022, 1025; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 347. 


298 So explizit GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1314. 


299 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N130 zu Art.32 OR; BSK-WATTER, N21 zu Art.32 OR; GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1340; HUGUENIN, AT/BT, N 1025, 1065; ZK-KLEIN, N3 zu 
Art. 32 OR. A.M. GUHL/KOLLER, OR, $18 N 13; KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht, S. 65. Vgl. 
auch vorne Rn.75. 

300 Z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 101ff.; BSK-WATTER, N3 zu Art. 32 
OR; BUCHER, OR AT, S. 600; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1312; HUGUENIN, AT/BT, 
N 1027; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.01; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 351. 

301 Z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1312; LOHER, Kommissionsgut, S. 924. 

302 BSK-WATTER, N4 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1312; HUGUENIN, 
AT/BT, N 1027; SCHWAGER, Vertretung, S.8; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 351; ZK-KLEIN, 
Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40, N 37. 

303 BK-ZÄCH/RÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 76 ff., m.w.H. Sowie z.B. auch BSK- 
WATTER, N3 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1341; SCHWENZER/ 
FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.01. 

304 Stattvieler BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 115f.; BSK-WATTER, N6 zu 
Art.32 OR; BUCHER, OR AT, S. 599; MÜLLER-FREIENFELS, Vertretung, S. 57; SCHWAGER, 
Vertretung, S.10. 


305 Siehe vorne Rn. 87. 


306 Vgl. statt vieler BK-ZÄCH/RÜNZLER, N2ff. zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR 
AT, N1319; ZK-KLEIN, N 45 zu Art.32 OR. 
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nom wird die Vertretungsmacht durch eine Vollmacht seitens des (direkt) Ver- 
tretenen begründet.307 Dogmatisch betrachtet verleiht die Vollmacht dem di- 
rekten Stellvertreter eine «erweiterte Geschäftsfähigkeit», diees ihm ermöglicht, 
ein Geschäft abzuschliessen, das tatbestandlich dem Vertretenen zugerechnet 
wird.308 Zusätzlich zur Vertretungsmacht setzt Art. 32 Abs. 1 OR voraus, dass der 
direkte Stellvertreter im Namen des Vertretenen handelt. Dieses Erfordernis ist 
im Interesse des Dritten aufgestellt, demesi.d.R. aufdie Person des Vertragspart- 
ners ankommt.309 Nur ausnahmsweise, wennes dem Dritten nämlich gleich- 
gültig war, mit wem er den Vertrag schliesst (Art. 32 Abs. 2 in fine OR), kann für 
den Eintritt der Vertretungswirkung vom Erfordernis des Handelns im fremden 
Namen dispensiert werden, da der Dritte diesfalls nicht schutzbedürftig ist.310 


2. Unterscheidungsmerkmale der beiden Rechtsfiguren 


Beiden Arten der Stellvertretungistgemeinsam, dass der Stellvertreter rechts- 
geschäftlich für eine andere Person handelt.311 Dies geschieht dadurch, dass 
entweder die Wirkungen des Handelns unmittelbar beim Vertretenen ein- 
treten (direkte Stellvertretung) oder aber der wirtschaftliche Erfolg des ab- 
geschlossenen Geschäfts durch weitere selbstständige Rechtsakte aufden 
Vertretenen überführt wird (indirekte Stellvertretung).312 Während rein wirt- 
schaftlich betrachtet in beiden Fällen vergleichbare Ergebnisse erzielt wer- 
den,313 bleiben in rechtlicher Hinsicht die Unterschiede zwischen der direkten 
und der indirekten Stellvertretung markant. Direkte und indirekte Stellvertre- 
tung unterscheiden sich namentlich durch folgende Merkmale: 


— Durch den Anwendungsbereich. Wie zuvor bereits beschrieben, können 
alle rechtsgeschäftlichen Willenserklärungen und auch rechtsgeschäfts- 
ähnliche Handlungen von einem direkten Stellvertreter mit unmittelba- 
rer Wirkung für den direkt Vertretenen vorgenommen werden.3!4 Die 


307 Vgl. Art.33 Abs. 2 OR. Der in Gesetz, Rechtsprechung und Literatur vielfach synonym 
zur Vollmacht verwendete Begriff «Ermächtigung» wird in dieser Arbeit exklusiv in 
einem anderen Zusammenhang gebraucht, siehe vorne Rn. 65 ff., insbesondere Rn. 77. 


308 Ausführlich zur Dogmatik der Vollmacht vorne Rn. 73 ff. 

309 BUCHER, OR AT, $33 Fn. 67. Vgl. auch ZK-KLEIN, N68 zu Art. 32 OR. 
310 Weiterführend dazu hinten Rn. 117 ff. 

311 Vgl. KOLLER, OR AT, N 21.04 ff.; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 347f. 


312 Siehe z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1424 ff.; KOLLER, OR AT, N21.04; 
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.04 f.; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 348. 


313 ZUFFEREY, représentation indirecte, N234 ff., m.w.H. Vgl. ferner auch MÜLLER-ERZBACH, 
mittelbare Stellvertretung, S. 5. 


314 Siehe vorne Rn. 87. 
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indirekte Stellvertretung hingegen ist auf den Abschluss eines Vertrags 
mit einem Dritten gerichtet, wodurch sich der indirekte Stellvertreter einen 
Leistungsanspruch verschafft, dessen wirtschaftliches Ergebnis er an- 
schliessend auf den indirekt Vertretenen überträgt.315Hier geht es um den 
Abschluss von Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäften. Eine isolierte 
rechtsgeschäftliche Willenserklärung oder eineisolierte rechtsgeschäfts- 
ähnliche Handlung, die ein Geschäft des Vertretenen mit dem Dritten be- 
trifft, ist der indirekten Stellvertretung somit nicht zugänglich. Insofern 
ist der Anwendungsbereich der indirekten Stellvertretung enger gefasst. 


Durch das Erfordernis einer Machtbefugnis. Da die Handlungen des di- 
rekten Stellvertreters unmittelbar in die Rechtssphäre des Vertretenen 
eingreifen, setzen sie eine entsprechende Machtbefugnis des direkten 
Stellvertreters voraus. Konkret ist hier von Vertretungsmacht zu spre- 
chen.316 Beruht die Vertretungsmacht auf einem Rechtsgeschäft, so liegt 
eine Vollmacht und damit eine besondere Art eines vorgängigen Zustim- 
mungsgeschäfts vor.317 Häufigist die Vollmacht nochin ein vertragliches 
Grundverhältnis zwischen dem direkten Stellvertreter und dem Ver- 
tretenen eingebettet, vom dem sie aber rechtlich zu trennen ist.318 Ist 
hingegen bei Abschluss des Vertretungsgeschäfts gar keine oder keine 
genügende Vollmacht vorhanden, so hängt die Gültigkeit des Vertretungs- 
geschäfts dem Grundsatz nach von einer zeitlich nachgelagerten Geneh- 
migung des (direkt) Vertretenenab (Art. 38 Abs. 1 OR). Bei der indirekten 
Stellvertretungist der rechtliche Vorgang ein anderer. Da der indirekte 
Stellvertreter ein Eigengeschäft abschliesst, bedürfen seine Handlungen 
auch keiner Machtbefugnis.319 Schliesslich greift er durch den Drittver- 
trag nicht unmittelbar in die Rechtssphäre des indirekt Vertretenen ein. 
Einzige Ausnahme bildet der Fall, in welchem der indirekte Stellvertreter 
über einen Vermögensgegenstand des indirekt Vertretenen verfügen 
soll. Da der indirekte Stellvertreter diesfalls unmittelbar in die Vermö- 
genssphäre des indirekt Vertretenen eingreift, bedarf er hierfür einer 
entsprechenden gegenstandsbezogenen Machtbefugnis. Diese wirdihm 


315 


Siehe vorne Rn.18. 


316 


Vgl. etwa BK-ZÄCH/KÜNZLER, N2ff. zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, 
N1319; ZK-KLEIN, N 45 zu Art. 32 OR. Vgl. auch vorne Rn. 72. 


317 


Siehe vorne Rn. 73 ff. 


318 


BSK-WATTER, N8 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1351; KOLLER, OR 
AT, N18.05; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 42.05 ff. 


319 


A.A. wohl DROIN, représentation indirecte, S.65f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N221. Siehe auch hinten Rn. 199 ff. 
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durch eine vorgängige Verfügungsermächtigung seitens des indirekt 
Vertretenen eingeräumt.320 Auf die Rechtsfigur der Verfügungsermäch- 
tigung wird weiter hinten noch vertieft eingegangen.321 


Durch die Wirkungen. Der indirekte Stellvertreter wird mit Wirkung für 
sich gegenüber einem Dritten rechtsgeschäftlich tätig. Es liegt mithin 
ein Eigengeschäft des indirekten Stellvertreters vor.322 Demgegenüber 
handelt der direkte Stellvertreter mit unmittelbarer Wirkung für den 
(direkt) Vertretenen. Schliesst er also mit dem Dritten ein Geschäft ab, so 
entfaltet dieses seine Wirkungen direkt zwischen dem Dritten und dem 
(direkt) Vertretenen (sog. Vertretungsgeschäft).323 Dieser unterschied- 
liche Mechanismus greift sowohl beim Verpflichtungsgeschäft alsauch 
beim Verfügungsgeschäft des Stellvertreters.324 Der direkt Vertretene 
erwirbt also die Gegenstände unmittelbar vom Dritten und der Dritte 
unmittelbar vom direkt Vertretenen, weileben das Verfügungsgeschäft 
zwischen dem direkt Vertretenen und dem Dritten zustande kommt.325 
Aus diesem Grund darfder direkt Vertretene den direkten Vertreter auch 
nicht zum Eigentümer der aufden Dritten zu übertragenden Gegenstände 
gemacht haben. Soweit ersichtlich, wurde dieser Zusammenhangin der 
Literatur bisher aber noch nicht klar beschrieben. Nach meinem Dafür- 
halten ist diesjedoch nur die logische Schlussfolgerung daraus, dass das 
Verfügungsgeschäft bei der direkten Stellvertretungtatbestandlich dem 
direkt Vertretenen zugerechnet wird und es somit aufseine Verfügungs- 
macht ankommt. Hätte der Vertretene zuvor seinen direkten Stellvertre- 
ter zum Rechtsinhaber gemacht, so könnte das Verfügungsgeschäft — 
mangels Verfügungsmacht des direkt Vertretenen - nicht seine rechts- 
zuordnungsändernde Wirkung entfalten.326 

Im Unterschied dazu handelt es sich beim Verfügungs- bzw. Er- 
werbsakt des indirekten Stellvertreters um ein Eigengeschäft.327 Dies ist 


320 


Vgl. auch LOHER, Kommissionsgut, S.929f.; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, 
S.626 ff. 


321 


Siehe hinten Rn. 371ff. 


322 


Exemplarisch BK-ZÄCH/RÜNZLER, N 166 ff. zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N 29 zu Art. 32 
OR; ZK-KLEIN, N 118 zu Art.32 OR. 


323 


Siehe vorne Rn. 87f. 


324 


Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.924 in initio. Siehe vorne Rn. 87. 


325 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 10 ff. zu Art. 923 ZGB; LOHER, Kommissionsgut, S. 924 
in initio; ferner RÜMELIN, Handeln, S. 158. 


326 


Zur Bedeutung der Verfügungsmacht siehe vorne Rn. 55f. 


327 


Vgl. BK-ZÄCH/RÜNZLER, N 178 zu Art. 32 OR; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 ZGB; 
BERGER, Kommissionsgeschäft, S. 32f. 
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in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Einerseits wird der indirekte Stell- 
vertreter beim Erwerb vom Dritten selber Rechtsinhaber dererworbenen 
Werte, sodass es eines weiteren Übertragungsaktes auf den indirekt Ver- 
tretenen bedarf.328 Für den indirekt Vertretenen ist dies insofern nachtei- 
lig, als ihm durch die zwei Übertragungsakte zusätzlicher Aufwand entste- 
hen kann, etwa besondere Kosten.329 Soll der indirekte Stellvertreter an- 
dererseits dem Dritten Gegenstände des indirekt Vertretenen zukommen 
lassen, so muss ihm zuvor Verfügungsmacht über diese Gegenstände ge- 
währt werden, sei es durch Erteilungeiner Verfügungsermächtigungoder 
durch eine vorgängige Eigentumsübertragung auf den indirekten Stellver- 
treter.330 Schliesslich kommt es hier - im Unterschied zur direkten Stellver- 
tretung- aufdie Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters an.331 


Durch das Auftreten gegenüber dem Dritten. Der direkte Stellvertreter 
muss dem Dritten grundsätzlich im Zeitpunkt des Geschäftsabschlusses 
ausdrücklich oder stillschweigend erklären, dass er mit Wirkung für 
einen anderen handelt. Diesistin Art. 32 Abs. 1 OR explizit so vorgesehen. 
Während also der direkte Stellvertreter im fremden Namen handelt, 
schliesst der indirekte Stellvertreter das Geschäft mit Wirkungfür sich, 
d.h. im eigenen Namen ab.332 


Durch die Anforderungen an die Person des Stellvertreters. Da der indirekte 
Stellvertreter mit Wirkung für sich handelt, muss er auch handlungsfähig 
sein.333 Demgegenüber genügtes, wenn der direkte Stellvertreter urteils- 
fähig ist.334 


328 


Vgl. z.B. BK-GAUTSCHI, N 1azu Art. 434 OR; BSK-LENZ/ VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; 
CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BEREY / VON PLANTA, N2 zu Art. 434 
OR. Ein Erwerb des indirekten Stellvertreters vom Dritten findet aber nur statt, wenn 
es auch der indirekte Stellvertreter ist, der den erworbenen Leistungsanspruch aus- 
übt. Ist die Forderung aus dem Drittvertrag hingegen zuvor per (Legal-)JZession aufden 
indirekt Vertretenen übergegangen, so kann dieser unmittelbar vom Dritten erwer- 
ben. Siehe dazu hinten Rn. 515 ff. 


329 


ZUFFEREY, représentation indirecte, N155, m.w.H. 


330 


Vgl. BSK-LENZ/ VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N224ff. 


331 


Vgl. ferner RÜMELIN, Handeln, S. 153; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 622 ff. 


332 


BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N5. Vgl. BGE 126 III 59 E. 1b S. 64; BGer 
4A_59/2009 vom 7. September 2009, E. 4.1; BSK-WATTER, N29 ff. zu Art. 32 OR; PESTA- 
LOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44 ff.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 275 ff. 


333 


DROIN, représentation indirecte, S. 61 in fine; ZUFFEREY, représentation indirecte, N216f. 


334 


Statt vieler BK-ZÄCH/KÜNZLER, N129f. zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N3 zu Art. 32 OR. Vgl. 
auch vorne Rn.75. 
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3. Abgrenzung von direkter und indirekter Stellvertretung 


Vorstehend wurde gezeigt, dass sich die direkte und die indirekte Stellver- 
tretungin mehreren Gesichtspunkten unterscheiden.335Schlussendlich sind 
all diese Unterscheidungsmerkmale darauf zurückzuführen, dass der Stell- 
vertreter entweder sich selber berechtigt und verpflichtet (indirekte Stellver- 
tretung) oder unmittelbar den Vertretenen (direkte Stellvertretung). Entschei- 
dend ist also, ob im konkreten Fall ein Eigen- oder ein Vertretungsgeschäft 
abgeschlossen wurde.336 Den Ausgangspunkt für die Abgrenzung von direkter 
und indirekter Stellvertretung bildet daher die Frage, wie der Stellvertreter 
gegenüber dem Dritten auftritt (Rn. 97ff.). Erklärt er nämlich, mit Wirkung für 
einen anderen zu handeln (Handeln im fremden Namen), so ist ein Eigenge- 
schäft und damit eine indirekte Stellvertretung von vornherein ausgeschlos- 
sen, unabhängig davon, ob das Vertretungsgeschäft von einer entsprechen- 
den Vollmacht gedeckt ist oder nicht.337 Tritt der Stellvertreter hingegen im 
eigenen Namen auf, soisti.d.R. von einem Eigengeschäft und damit von einer 
indirekten Stellvertretung auszugehen. Absolut gilt diese Aussage jedoch 
nicht.338 Sind nämlich die Voraussetzungen von Art.32 Abs. 2 in fine OR 
(«Gleichgültigkeit des Dritten») erfüllt, so kann, selbst wenn der Stellvertreter 
im eigenen Namen gehandelt hat, ein Vertretungsgeschäft vorliegen. Bedeu- 
tungund Tragweite dieser Bestimmungsind daher in einem zweiten Schritt 
zu analysieren (Rn. 117 ff.). 


a. Ausgangspunkt: Auftreten des Stellvertreters gegenüber 
dem Dritten 
aa. Handeln im fremden Namen 


Zum Grundtatbestand der direkten Stellvertretung gehört, dass der Vertre- 
ter im Namen des Vertretenen handelt (Art. 32 Abs. 1 OR). Der direkte Stellver- 
treter hat also spätestens im Zeitpunkt der massgeblichen rechtserheblichen 
Handlung dem Dritten zu erklären, dass er mit Wirkung für einen anderen 
handelt.339 Das Prinzip der Offenkundigkeit der direkten Stellvertretung dient 
dazu, die Interessen des Dritten zuschützen, dem es für gewöhnlich auf die 


335 Siehe vorne Rn. 89 ff. 
336 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N7zu Art.32OR. 
337 Vgl. BK-ZÄCH/RÜNZLER, N7 zu Art. 39 OR; ZK-KLEIN, N2 zu Art.39 OR. 


338 Siehein diesem Zusammenhang auch die Kritik an der herrschenden Auffassung, 
welche die indirekte Stellvertretung als «Handeln im eigenen Namen und auffremde 
Rechnung» definiert (vorne Rn. 8 ff.). 


339 Z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N28 zu Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1328; 
SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhältnisse, S.130; ZK-KLEIN, N80 zu Art.32 OR. 
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Person des Vertragspartners ankommt.340 Grundsätzlich kann die Erklä- 
rung, im fremden Namen zu handeln, ausdrücklich oder stillschweigend 
(Art. 32 Abs. 2 OR) erfolgen.341 Beiformbedürftigen Rechtsgeschäften ist ein 
stillschweigendes Handeln im fremden Namen jedoch nicht möglich, sofern 
sich der gesetzliche Formzwang auf die am Geschäft beteiligten Personen 
erstreckt.342 Hier muss sich die Identität des Vertretenen aus der Urkunde 
selber ergeben.343 

Entscheidend für die Frage, ob der Stellvertreter im fremden Namen ge- 
handelt hat, ist - sofern sich die beiden nicht richtig verstanden haben -, wie 
die Erklärung des Stellvertreters vom Dritten nach Treu und Glauben verstan- 
den werden durfte und musste.344 Die Erklärung, im fremden Namen zu han- 
deln, beinhaltet dabei für gewöhnlich zwei Elemente: zum einen die Mitteilung 
des Vertreters, dass er kein Eigengeschäft beabsichtigt, sondern für einen an- 
deren handelt, und zum anderen den Hinweis auf die Identität des Vertrete- 
nen.345 Ausreichend ist aber die Kundgabe, dass kein Eigengeschäftgewollt ist. 
Die Identität des Vertretenen muss also nicht unbedingt offengelegt werden, 
um den Tatbestand des Handelns im fremden Namen zu erfüllen (sog. «Han- 
deln für wen es angeht»).346 So kann der Vertretene im Zeitpunkt der Vertreter- 
handlung überhaupt noch nicht feststehen (objektive Unbestimmtheit) oder 
nurnoch nicht genannt worden sein (subjektive Unbestimmtheit).347 Da aber das 
Vertretungsverhältnis offengelegt wurde und damit den Interessen des Dritten 


340 BUCHER, ORAT, $33 Fn. 67. Vgl. auch DORIS, Stellvertretung, S.163; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N1338; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 426. 


341 Exemplarisch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N28 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N12 zu Art.32 OR; 
TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 427f. Nahezu einhellig wird die Möglichkeit, stillschwei- 
gend im fremden Namen zu handeln, aus Art. 32 Abs. 2 OR («[...] wenn der [Dritte] aus 
den Umständen auf das Vertretungsverhältnis schliessen musste [...]») hergeleitet (BGE 90 
II 285 E. 1b S.289; sowie statt vieler BSK-WATTER, N 17 zu Art. 32 OR). A.A. einzig ZK- 
KLEIN, N 47,96 ff. zu Art. 32 OR. 

342 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N52zu Art.320R, m.w.H. Auch CHK-KUT, N26 zu Art. 32 OR; GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1336. Vgl. auch BGE 112 II 330 E. 1a S. 332. 

343 Vgl. BGE 11211330 E.1a$.332. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N52 zu Art.32 OR. 

344 ZUFFEREY, representation indirecte, N 201. Vgl. auch BGer 5A_27/2016 vom 28. Juni 
2016, E. 4.2.2; BGer 4A_638/2015 vom 9. März 2016, E. 3.2.2; BSK-WATTER, N18 zu Art. 32 
OR; CHK-KUT, N 23 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1335. 

345 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 30 zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, § 33 Fn. 68; ZK-KLEIN, N 46 zu 
Art.32 OR. 

346 BGE 60 II 492 E. 2 S.497f.; BGE 84 II 13 E. 3 S. 21. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N2Off. zu Art. 32 
OR; ZK-KLEIN, N 55 zu Art. 32 OR, je m.w.H. Auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, 
N1332; STÄHELI, Handeln, S. 45. A.A. BUCHER, OR AT, S. 619 f. Weiterführend zur gegen- 
teiligen Ansicht hinten Rn. 125. 


347 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332; STÄHELI, Handeln, S.22f. 
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Genüge getan ist, kann der direkte Stellvertreter nicht aufein Eigengeschäft 
belangtwerden, wenn der Vertretenespäternichtbezeichnetwerdenkann.348 

Gegenstand einer früher kontrovers geführten Diskussion war die Frage, 
ob das Vorliegen eines Vertretungswillens seitens des direkten Stellvertre- 
ters als Voraussetzung für den Eintritt der Vertretungswirkung zu erachten 
ist. Während das Bundesgericht in seiner älteren Rechtsprechung einen sol- 
chen Willen als Tatbestandsmerkmal der direkten Stellvertretung ansah,349 
hates, aufbegründete Kritik hin, seine Rechtsprechung dahingehend präzi- 
siert, dass eseinzigdaraufankommt, ob der Dritte nach Treu und Glauben auf 
ein Vertretungsverhältnis schliessen durfte bzw. musste.350 Die geänderte 
Rechtsprechung steht im Einklang mit der herrschenden Lehre und istauch 
in der Sache richtig.35! Schliesslich ist die Erklärung des Vertreters, wie jede 
andere Willenserklärung, nach den allgemeinen Regeln, namentlich nach 
dem Vertrauensprinzip, auszulegen. Daraus ergibt sich, dass der innere Wille 
gegenüber der Kundgabe in den Hintergrund zu treten hat.352 Entscheidend 
für die Frage, ob das Vertretungsverhältnis offengelegt wurde, ist also, sofern 
sich Erklärender und Empfänger nichttatsächlich richtig verstanden haben 
(subjektive Auslegung), das Ergebnis der vertrauenstheoretischen Interpreta- 
tion der Willenserklärung (objektive Auslegung). 


bb. Handeln im eigenen Namen 


Handelt der Stellvertreter im eigenen Namen, so äussert er spätestens im Zeit- 
punkt des Geschäftsabschlusses den Willen, sich persönlich zu verpflichten.353 
Die Erklärung kann wiederum ausdrücklich oder stillschweigend erfolgen.354 
Mangelt es an einem tatsächlichen Konsens, so gelangt das Vertrauensprin- 
zip zur Anwendung.355 Massgeblich ist also, wie der Erklärungsgegner das 
Auftreten des Stellvertreters verstehen durfte bzw. musste, nicht aber, wie 


348 Vgl. ZK-KLEIN, N 57 zu Art.32 OR. 

349 BGE100 [I 200 E. 8a S.211; BGE 88 II 191 E. 2b S.193. 

350 BGer 5A_27/2016 vom 28. Juni 2016, E. 4.2.2; BGer 4A_638/2015 vom 9. März 2016, 
E. 3.2.2; BGer 4A_421/2015 vom 11. Februar 2016, E. 4.3.2; BGer 4A_496/2014 vom 11. Feb- 
ruar 2015, E. 3.2; BGE 120 II 197 E.2b.aa S. 200. 

351 BSK-WATTER, N18 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N 23 zu Art. 32 OR; CR-CHAPPUIS, N14 zu 
Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1335; HUGUENIN, AT/BT, N 1061; KOLLER, 
OR AT, N 16.05; OFK-SCHÖBI, N 5 zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N83 zu Art. 32 OR. 

352 ZK-KLEIN, N83 zu Art.32 OR. 

353 BK-ZÄCH/KRÜNZLER, N 167 zu Art.32 OR; ENGEL, traité, S. 407. Vgl. auch BSK-WATTER, 
N29 zu Art.32 OR. 

354 Explizit BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 167 zu Art.32 OR. 

355 BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einleitung vor Art.1ff. OR, N77; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N 212. Vgl. auch KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N 45 ff. 
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sich der Stellvertreter ausdrücken wollte.356 Ergibt die Auslegung nach dem 
Vertrauensprinzip, dass der Stellvertreter im eigenen Namen gehandelt hat, 
so ist- Art. 32 Abs. 2 in fine OR vorbehalten -357 ein Eigengeschäft und damit 
eine indirekte Stellvertretung anzunehmen. 

Auffolgenden Aspekt istan dieser Stelle besonders einzugehen: Ein Han- 
deln im eigenen Namen kann grundsätzlich auch dann angenommen wer- 
den, wenn der Dritte wusste, dass sein Geschäftspartner das wirtschaftliche 
Resultat des Geschäfts auf eine andere Person überführen muss.358 Heikel zu 
beurteilen ist jedoch, inwieweit im Einzelfall das Wissen des Dritten um die 
tatsächlichen wirtschaftlichen Verhältnisse bei der vertrauenstheoretischen 
Interpretation der Willenserklärung des Stellvertreters für ein Handeln im 
fremden Namen sprechen könnte.359 Meines Erachtens mussineinemsolchen 
Fall zunächst ermittelt werden, von wen der Dritte diese Information hatte. 
Erfährter nämlich von einer am Vorgang nicht beteiligten vierten Person, dass 
sein Geschäftspartner wirtschaftlich für eine andere Person handelt, so ist 
dieser Umstand bei der vertrauenstheoretischen Auslegung der Willenserklä- 
rung des Stellvertreters nur dann zu berücksichtigen, wenn das Verhalten des 
Vierten mit der Erklärung des Stellvertreters im Zusammenhang steht, und 
seies auch nur, weil die Mitteilung des Vierten für den Stellvertreter erkenn- 
bar war.360 Schliesslich können bei der Auslegung nach dem Vertrauensprin- 
zip nur solche Umstände berücksichtigt werden, die einen hinreichenden 
BezugzumErklärungstatbestand aufweisen .361 Sofern die Mitteilung des Vier- 
ten beider Auslegung zu berücksichtigen ist, kann sie unter Umständen ein 
zusätzliches Indiz für ein Handeln im fremden Namen sein. Ausschlaggebend 
bleibt aber das Verhalten des Stellvertreters in seiner Gesamtheit. 

Besonders heikel wird die Abgrenzung, wenn der Stellvertreter selber vor 
bzw. bei Geschäftsabschluss ausdrücklich oder stillschweigend auf den Vertre- 
tenen hinweist.362 Denn dies kann ein wichtiges Indiz für ein Handeln im frem- 
den Namen sein. Zwingend ist ein solcher Rückschluss aber keineswegs.363 
Vielmehr sind auch hier alle weiteren Umstände des Einzelfalls zu berück- 


356 Vgl. BGer 4A_421/2015 vom 11. Februar 2016, E. 4.3.2; ZK-KLEIN, N67 zu Art.32 OR. 
357 Siehe hinten Rn. 117 ff. Vgl. auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art.32-40 OR, N5. 


358 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 167,175 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N 30 zu Art. 32 OR; BUCHER, 
OR AT, S. 597. Vgl. auch BGE 100 II 200 E. 8a S. 211 in fine, S.212 in initio; REICHEL, Ver- 
tragsschluss, S.173. A.A. wohl PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 41 in initio. 


359 BGE 126 III 59 E.1b S.64; BGer 4A_59/2009 vom 7. September 2009, E. 4.1; BGer 
4C.436/1999 vom 28. März 2000, E. 3b.aa. 


360 Vgl. KOLLER, OR AT, N9.11. 

361 Vgl. BGE 138 III 659 E. 4.2.1 S. 666; KOLLER, OR AT, N 9.07. 

362 Vgl. BGE 126 III 59 E. 1b S. 64; BGer 4A_59/2009 vom 7. September 2009, E. 4.1. 

363 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 50; ZUFFEREY, représentation indirecte, N279 ff. 
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sichtigen. So wäre etwa denkbar, dass derindirekte Stellvertreterzwar aufden 
indirekt Vertretenen hinweist, gleichzeitig aber ausdrücklich erklärt, sich 
selber berechtigen und verpflichten zu wollen. Diesfalls ist weiterhin von 
einem Handeln im eigenen Namen auszugehen. Folglich ist eine indirekte 
Stellvertretung auch bei Kenntnis des Dritten ohne Weiteres möglich.364 


cc. Leitlinien zur Interpretation der Erklärung des Stellvertreters 


Nacheiner eher theoretischen Erörterung der beiden Arten des Auftretens des 
Stellvertretersgegenüber dem Dritten sind nachfolgend einige Leitlinien zur 
praktischen Unterscheidung zwischen dem Handeln im eigenen und jenem 
im fremden Namen darzulegen. Wie zuvor bereits bemerkt, erweist sich diese 
Unterscheidunginsbesondere dann als schwierig, wenn der Stellvertreter sel- 
ber denDritten daraufhinweist, dass er im Interesse einer anderen Person 
tätig wird.365 Allerdings gibt es gewisse Tatsachen, die im konkreten Fall bei 
der Interpretation stärker zu berücksichtigen sind als andere und die das 
Potential haben, das Auslegungsergebnis in die eine oderin die andere Rich- 
tung zu beeinflussen. Im Folgenden werden derartige, in Rechtsprechung und 
Literatur diskutierte Umstände näher beschrieben. Zu beachten ist aber, dass 
es sich hierbei um reine Richtlinien handelt. Für die vertrauenstheoretische 
Interpretation der Willenserklärung entscheidend sind und bleiben immer 
sämtliche Umstände des Einzelfalls.366 

Der Stellvertreter kann auf verschiedene Weise ausdrücklich auf den 
Vertretenen hinweisen. Erklärt er beispielsweise explizit, er handle «im Na- 
men von X» oder «namens von Herrn/Frau X», so handelt er ausdrücklich im 
fremden Namen und damit als direkter Stellvertreter.367 Etwas schwieriger 
in der Interpretation erweist sich bereits die Erklärung, «in Vertretungvon 
Herrn/Frau X» zu handeln.368 Denn rein rechtlich betrachtet kann der Begriff 
«Stellvertretung» als Oberbegriffsowohl die direkte alsauch dieindirekte Stell- 
vertretung erfassen.369 Bei der Auslegung der Erklärung des Stellvertreters 


364 Explizit BGE 10011200E. 8a S. 211 in fine, S.212ininitio; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N175zu Art.32 
OR; BSK-WATTER, N 30 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 47 ff.; ZUFFEREY, 
representation indirecte, N96ff. Vgl. auch ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N15 zu Art.4250R. 

365 SiehevorneRn.102. 

366 Vgl. z.B. BGE 125 III 305 E. 2b S. 308; BK-MÜLLER, N 153 zu Art.1 OR; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N 209; ZK-SCHÖNENBERGER/JÄGGI, N195 zu Art.1 OR. 

367 Soauch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 43 zu Art. 32 OR; CR-CHAPPUIS, N12 zu Art. 32 OR; CHK- 
KUT, N22 zu Art. 32 OR; ENGEL, traité, S. 376; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1330. 
Vgl. auch BGE 23 11792 E. 2 8.1795. 

368 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N330. A.A. wohl BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 43 zu 
Art.32 OR; CHK-KUT, N 22 zu Art.32 OR. 

369 Siehe vorneRn.22in fine. Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N330. 
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müssen aber derartige dogmatische Finessen, die wohlgemerkt selbst in der 
juristischen Literatur nicht unumstritten sind, für gewöhnlich ausgeblendet 
werden. Relevant ist vielmehr, wie ein verständig und redlich urteilender 
juristischer Laie die Willenserklärung in guten Treuen verstehen durfte und 
musste.370 Da der juristische Laie den Begriff «Vertretung» i.d.R. mit der direk- 
ten Stellvertretung assoziiert, ist die Formel «in Vertretung von Herrn/Frau 
X» ein deutlicher Hinweis auf ein Handeln im fremden Namen.371 Als weit- 
aus problematischer bei der Interpretation erweisen sich Wendungen wie 
«auf Rechnung von», «für X» oder auch «im Auftrag von X».372 Rechtlich lässt 
sich daraus wiederum nichts ableiten. Schliesslich kann sowohl mittels Ab- 
schluss eines Eigen- als auch mittels Abschluss eines Vertretungsgeschäfts 
rechtsgeschäftlich für eine andere Person gehandelt werden, 373und auch ein 
Rechtshandlungsauftrag kann in direkter oder indirekter Stellvertretung er- 
füllt werden.37% Verglichen mit der Wendung «in Vertretung von Herrn/Frau 
X» sind die soeben genannten Wendungen zudem auch im alltäglichen Sprach- 
gebrauch nicht so engmit der direkten Stellvertretung verbunden.375 Im Zwei- 
fel istjedoch auch hier ein Handeln im fremden Namen anzunehmen.376 Eine 
Ausnahme davon istaber dann zu machen, wenn der fragliche Geschäftsab- 
schluss in einen Bereich fällt, in welchem die indirekte Stellvertretung üblich 
ist. Zu denken ist etwa an den Antiquitätenhandel. Legt hier der Stellvertreter 
offen, «im Auftrag einer Person X» zu handeln, so vermag dies der Annahme 
eines Eigengeschäfts nicht entgegenzustehen.377 Darüber hinaus sprechen für 
eine indirekte Stellvertretung etwa auch Hinweise auf den «wirtschaftlich 
Berechtigten» oder den «definitiv Berechtigten».378 


370 Vgl. z.B. BGE 143 III 157 E.1.2.2 8.159; BGE 142 III 239 E. 5.2.18.253; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N 209; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 27.41. 

371 ZUFFEREY, representation indirecte, N330. Ohne weitere Begründung auch BK-ZÄCH/ 
KÜNZLER, N 43 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N22 zu Art.32 OR. 

372 Vgl. BGE 126 III 59 E. 1b S. 64; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 168 zu Art.32 OR; ENGEL, traité, 
S.376; ZUFFEREY, representation indirecte, N315f.,331ff. A.A. wohl CR-CHAPPUIS, N12 
zu Art. 32 OR, zumindest bezüglich der Wendung «im Auftrag von». 

373 Siehe vorne Rn. 89 in initio. Vgl. in diesem Kontext auch BGE 126 III 59 E. 1b S. 64. 

374 Z.B.BK-FELLMANN, N11 zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 396 OR; CR-WERRO, 
N7 zu Art.396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, 
N4400. 

375 Vgl. ferner ENGEL, traité, S. 376. 

376 HEFTI, Stellvertretung, S. 25; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 315 ff., 331 ff. So 
wohl auch BGE 126 III 59 E. 1b S. 64. Vgl. auch BGE 90 II 285 E. 1b S. 289 f.; BK-ZÄCH/ 
KÜNZLER, N 43 zu Art. 32 OR; ENGEL, traité, S. 376. 


377 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 50; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 327. 


378 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 335 ff., m.w.H. 
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Sofern das Geschäft zwischen dem Stellvertreter und dem Dritten schriftlich 
abgefasst wird, stellt die Art und Weise, wie der Stellvertreter die Urkunde 
unterzeichnet, ein weiteres wichtiges Abgrenzungskriterium dar.379 Unter- 
schreibt der Stellvertreter das Dokument nämlich mit seinem eigenen Namen, 
so bekundet er regelmässig, ein Eigengeschäft abschliessen zu wollen.380 

Fraglich ist, inwieweit sich die Kenntnis des Dritten vom fehlenden Eigen- 
tum des Stellvertreters am Veräusserungsobjekt auf die Frage auswirkt, ob 
der Stellvertreter im eigenen oder im fremden Namen aufgetreten ist.381 Da 
der direkte Stellvertreter nie, und der indirekte Stellvertreter dem Grundsatz 
nach nicht, das Eigentum an den Gegenständen des Vertretenen erwirbt,382 
kann aus der blossen Nichteigentümerstellung nicht auf ein Handeln im frem- 
den Namen geschlossen werden. Sofern also im konkreten Fall nichts weiter 
für ein Auftreten im fremden Namen spricht, ist von einem Handeln im eige- 
nen Namen auszugehen.383 Nach meinem Dafürhalten ist auch im täglichen 
Geschäftsverkehr allgemein bekannt, dass der Eigentümer nicht zwingend 
auch Vertragspartei sein muss. 

Zusammenfassend ergeben sich für die Interpretation der Willenserklä- 
rung des Stellvertreters hinsichtlich der Art des Auftretens gegenüber dem 
Dritten folgende Leitlinien: Bei der Auslegung der Erklärung ist allgemein da- 
rauf zu achten, dass es sich beim Erklärenden und beim Empfängeri.d.R. um 
Personen ohne juristische Kenntnisse handelt. Folglich kommt es nicht auf 
den dogmatischen Sinngehalt der Erklärung an, sondern darauf, wie ein red- 
lich und vernünftig urteilender juristischer Laie die Erklärungin guten Treuen 
verstehen durftebzw. musste. Häufig wird daher ein ausdrücklicher Hinweis 
aufden Vertretenen nach dem Vertrauensprinzip als ein Handeln im fremden 
Namen zu interpretieren sein. Ausgenommen hiervon sind Geschäftsberei- 
che, in welchen die indirekte Stellvertretung üblich ist. Ein weiterer wichtiger 
Hinweis auf die Art des Auftretens gegenüber dem Dritten ist die Weise, wie 
der Vertreter eineallfällige Vertragsurkunde unterzeichnet. Die Verwendung 
des eigenen Namens ist dabei ein gewichtiges Indiz für ein Eigengeschäft. 
Schliesslich wurde aufgezeigt, dass fehlendes Eigentum des Stellvertreters 
keine Rückschlüsse auf die Art des Handelns zulässt. 


379 Vgl. BGE 100 II 200 E. 8b S. 212; ZUFFEREY, representation indirecte, N 348 ff. 


380 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N168 zu Art. 32 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 352. 
Anders aber BGE 90 I1 285 E. 1b S. 289f. Krit. zu diesem Entscheid BK-ZÄCH/KÜNZLER, 
N168 zu Art. 32 OR. 


381 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 348 ff., m.w.H. 
382 Siehe vorne Rn. 92. 
383 Vgl. auch ZUFFEREY, representation indirecte, N348ff. 
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dd. Beweislast 


aaa. Allgemein 


Das Handeln im fremden oder aber im eigenen Namen ist eine rechtsbegrün- 
dende Tatsache.384 Fraglich ist somit, wer im Bestreitungsfall diese Tatsache 
nachzuweisen hat. Mangels einer gesetzlichen Sonderregelung findet die all- 
gemeine Regel zur Beweislastverteilungim schweizerischen Zivilrechtgemäss 
Art. 8 ZGB Anwendung. Nach Art. 8 ZGB hat «[...] derjenige das Vorhandensein 
einer behaupteten Tatsache zu beweisen, derausihr Rechte ableitet». Im Bestrei- 
tungsfall hat folglich derjenige, der seinen Anspruch aufein Handeln imeige- 
nen oder im fremden Namen stützt, dafür auch den Nachweis zu erbringen. 385 
In der Rechtsprechung und der Literatur werden aber von dieser allgemeinen 
Regelabweichende Lösungen zur Beweislastverteilung vorgeschlagen. Im Fol- 
genden wird aufdiese Lösungsansätze näher eingegangen. 


bbb. Vermutung für ein Handeln imeigenen Namen? 
aaaa. Rechtsprechung und Herrschende Lehre 


Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und die herrschende Lehre gehen 
von einer allgemeinen Vermutung aus, wonach eine Person ein Rechtsgeschäft 
im eigenen Namen abschliesst.386 Schliesslich seies als Normalfall des Rechts- 
verkehrs anzusehen, dass beim Abschluss eines Geschäfts jede Partei für sich 
selber handelt.387 Klagt also der Dritte gegen den Stellvertreter mit der Behaup- 
tung, es liege ein Eigengeschäft vor, so hat der Stellvertreter im Bestreitungsfall 
zu beweisen, dass er das Geschäft nicht für sich selber, sondern für eine andere 
Person abgeschlossen hat.388 Geht im umgekehrten Fall der (indirekte) Stell- 
vertreter auseinem behaupteten Eigengeschäftgegen den Dritten vor, so wäre 
esam Dritten, ein Handeln im fremden Namen nachzuweisen.389 

Zur Frage, um welche Art von Vermutung es sich hierbei handelt, schwei- 
gen allerdings die Vertreter dieser Auffassung. Da eine Vermutungfür ein Han- 
delnim eigenen Namen gesetzlich nicht vorgesehen ist, kann essich nicht um 


384 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N182 zu Art. 32 OR. Vgl. auch BK-BECKER, N18 zu Art.32 OR. 

385 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N182 zu Art.32 OR. 

386 BGer4C.154/2004 vom 20. August 2004, E. 2.2.2; BK-BECKER, N18 zu Art. 32 OR; BK-FELL- 
MANN, N78 zu Art. 396 OR; BSK-WATTER, N 34 zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, S.646f.; 
CHK-KUT, N 44 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1338b; KOLLER, OR AT, 
N 17.02; KuKo-JUNG, N 12in fine zu Art. 32 OR; OFK-SCHÖBI, N 6 zu Art. 32 OR; REICHEL, 
Vertragsschluss, S. 173; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N12 zu Art.32OR. 


387 BSK-WATTER, N34 zu Art.32 OR. 


388 BSK-WATTER, N34 zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, S. 646 in fine, S.647 in initio; CHK-KUT, 
N44 zu Art.32 0R. 


389 CHK-KUT, N44 zu Art.32 OR. 
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eine gesetzliche Vermutung handeln.390 Vielmehr ist von einer natürlichen 
(tatsächlichen) Vermutung auszugehen.391 Im Unterschied zur gesetzlichen 
Vermutungberuht die natürliche Vermutung aufder allgemeinen Lebenser- 
fahrung.392 Innerhalb der Gruppe der natürlichen Vermutungen ist zwischen 
der natürlichen Vermutung mit normativer Bedeutung und der natürlichen 
Vermutung im Einzelfall zu unterscheiden.393 Während Ersterer über den 
konkreten Sachverhalt hinaus Bedeutung zukommt,394 wurde Letztere nur 
in einem konkreten Einzelfall aufgestellt, weshalb sie auch einzig Gegenstand 
der Beweiswürdigung im Einzelfall ist.395 Die natürliche Vermutung mit nor- 
mativer Bedeutung hingegen schliesst - gleich wie die gesetzliche Vermu- 
tung- von einer bekannten Tatsache auf die unbekannte (zu beweisende) 
Tatsache oder aufeine Rechtsfolge, wodurch der beweisbelasteten Parteider 
Beweis erleichtert wird.396 

Vorliegend wird die Vermutungfür ein Handeln im eigenen Namen aus 
der allgemeinen Lebenserfahrung abgeleitet und dabei nicht aufeinen be- 
stimmten Einzelfallbeschränkt. Folglich handelt essich um eine natürliche Ver- 
mutung mit normativer Bedeutung, 397 die — wie eine gesetzliche Vermutung- 
die Beweisführung für die beweisbelastete Partei erleichtert. Zu beweisen ist 
nämlich nur der Geschäftsabschluss. Aus diesem Umstand wird dann aufein 
Handeln im eigenen Namen geschlossen.398 


bbbb. Minderheitsmeinung 


Im Schrifttum wird die herrschende Meinungbisweilen abgelehnt.399 Nach 
Ansicht einiger Autoren darf aus der allgemeinen Lebenserfahrung nicht 
gefolgert werden, Eigengeschäfte seien die Regel und wer ein Vertretungsge- 
schäft behaupte, trage stets auch die Beweislast dafür. Schliesslich sei die 


390 Vgl. BK-WALTER, N 389 zu Art. 8 ZGB; ZK-JUNGO, N 269 zu Art. 8 ZGB. 

391 ZUFFEREY, représentation indirecte, N370. Vgl. auch REICHEL, Vertragsschluss, S.173. 

392 BK-WALTER, N 473 zu Art. 8 ZGB; ZK-JUNGO, N 278 zu Art. 8 ZGB. 

393 Siehe ZK-JUNGO, N279ff. zu Art. 8 ZGB. Vgl. auch BK-WALTER, N 474ff. zu Art. 8 ZGB; 
BSK-LARDELLI/VETTER, N86ff., insb. N89 zu Art. 8 ZGB. 

394 ZK-JUNGO, N280ff. zu Art.8ZGB, m.w.H. 

395 ZK-JUNGO, N282 zu Art.8ZGB. 

396 BK-WALTER, N 473 zu Art. 8 ZGB; ZK-JUNGO, N 278 zu Art. 8 ZGB. 

397 Indiese Richtung auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 371. 

398 Vgl. BGer 4C.154/2004 vom 20. August 2004, E. 2.2.2; BSK-WATTER, N 34 zu Art.32 OR; 


BUCHER, OR AT, S. 646 f.; CHK-KUT, N 44 zu Art. 32 OR; KOLLER, OR AT, N 17.02; KuKo- 
JUNG, N 12 in fine zu Art. 32 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N12 zu Art.32 OR. 


399 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N180ff. zu Art.32 OR; ZUFFEREY, representation indirecte, 
N 376 ff. Wohl auch CR-CHAPPUIS, N 16 zu Art. 32 OR; VON TUHR / PETER, OR AT, S.390 
in fine, S.391 in initio. 
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Eingliederung in einen fremden Rechtskreis heutzutage eine regelmässige 
Erscheinung. 00 Die erwähnte Vermutung könne daher nicht aufrechterhal- 
ten werden. 


cccc. Stellungnahme 


Der soeben dargestellten Minderheitsmeinung, wonach eine Vermutungfür 
ein Handeln im eigenen Namen abzulehnen ist, wird hier zugestimmt. Rein 
rechtlich betrachtet mag es zutreffend sein, dass die direkte Stellvertretung 
den Ausnahmefallbildet, der wirtschaftlichen Realität entspricht diesjedoch 
nicht.401 In der heutigen Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung ist das Be- 
dürfnis nach Arbeitsteilunggross. Der Abschluss von Vertretungsgeschäften 
ist ein unverzichtbares Instrument in der heutigen Wirtschaft.2%2 Angesichts 
der weiten Verbreitung der direkten Stellvertretungist nicht nachvollziehbar, 
wie aus der allgemeinen Lebenserfahrungeine natürliche Vermutung mit nor- 
mativer Bedeutung für ein Auftreten im eigenen Namen abgeleitet werden 
kann. Folglich gilt wie in allen anderen Bereichen auch hier: Das Handeln im 
fremden oder aber im eigenen Namen ist einerechtsbegründende Tatsache, 
die im Bestreitungsfall203 von demjenigen zu beweisen ist, der daraus Rechte 
ableitet (vgl. Art. 8 ZGB). 

Im Übrigen seian dieser Stelle noch klargestellt, dass nach meinem Dafür- 
halten auch keine rein auf die Beweiswürdigung beschränkte natürliche Ver- 
mutungim Einzelfall für ein Handeln im eigenen Namen angenommen wer- 
den darf. Zwar könnte man sich überlegen - ähnlich, wie die Rechtsprechung 
und die Lehre es beim Architekten tun -, 204 auch hier gewisse Bereiche zu 
definieren, in welchen der Stellvertreter typischerweise im eigenen Namen 
auftritt, doch liesse dies ausser Acht, dass das Auftreten des Stellvertreters 
stetsim konkreten Fallanhand einer vertrauenstheoretischen Interpretation 


400 BK-ZÄCH/RÜNZLER, N181 zu Art. 32 OR; VON TUHR/PETER, OR AT, §44 Fn. 28; ZUFFEREY, 
représentation indirecte, N 378. 


401 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 377f. 
402 Vgl. z.B. NEUNER, AT BGB, $49 N1; VOGT, Zustimmung, S. 65. 


403 Inder ‘Literatur wird bisweilen die Ansicht vertreten, dem direkt Vertretenen sei der 
Einwand abgeschnitten, der bevollmächtigte Vertreter habe nicht im fremden Namen, 
sondern im eigenen Namen gehandelt. Dies, weil die Offenlegung der Stellvertretung 
einzigim Interesse des Dritten erfolge (BUCHER, Aktionendenken, S. 56; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N1338). Meines Erachtens kann dieser Auffassung nicht gefolgt wer- 
den. Das Handeln im fremden Namen ist eine im Verhältnis zur Vertretungsmacht 
gleichwertige Voraussetzung der direkten Stellvertretung. Dem Vertretenen zu unter- 
sagen, das Fehlen einer solchen Voraussetzunggeltend zu machen, erscheint mir nicht 
sachgerecht. 


404 Siehe dazu sogleich Rn. 115f. 
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zu beurteilen ist.205 Somit sollten selbst in Bereichen, in welchen häufiger 
zum Instrument derindirekten Stellvertretunggegriffen wird alsinanderen, 
pauschale Annahmen über das Auftreten des Stellvertreters gegenüber dem 
Dritten unterbleiben.406 


ccc. Vermutung für ein Handeln im fremden Namen? 


Nach Ansicht des Bundesgerichts und der Doktrin ist zu vermuten, dass der 
Architekt im fremden Namen handelt.407 Dies gilt aber nur insoweit, als er bei 
der Verwirklichung des Bauvorhabens auch die typischen Leistungen erbringt 
wie etwa das Erstellen von Plänen oder die Besorgung der Bauaufsicht.408 Fun- 
gierter hingegen als Generalunternehmer, so ist keine Vermutung für ein Han- 
deln im fremden Namen mehr anzunehmen.209 Bei der soeben erwähnten Ver- 
mutunghandeltessich um eine natürliche Vermutung, welche aus der allge- 
meinen Lebenserfahrung abgeleitet wird.*10 Das Bundesgericht spricht dieser 
Vermutung aber keine normative Bedeutung zu. Vielmehr seisie nurim Rahmen 
der Beweiswürdigungrelevant.411 Klagt also der Dritte gegen den Architekten 
mit der Behauptung, es liege ein Eigengeschäft vor, so hat der Architekt zwar zu 
beweisen, dass erim fremden Namen gehandelt hat, jedoch wird bei der Beweis- 
würdigung seine Stellung als Architekt zu seinen Gunsten berücksichtigt.*12 

Darüber hinaus istin der Literatur die Auffassung anzutreffen, dass eine 
derartige Vermutung, wie sie beim Architekten angenommen wird, auchin 
anderen Bereichen gelten solle, in denen die direkte Stellvertretung üblich 
ist.413 Diese Aussage ist meines Erachtens äusserst heikel. Schliesslich haben 
die bisherigen Ausführungen ergeben, dass es bei der Beurteilung, ob ein 


405 SiehevorneRn.100ff. 

406 Vgl.in diesem Sinne auch BGer 4C.181/2002 vom 10. Oktober 2002, E.1.3. 

407 BGer 4A_435/2014 vom 5. Februar 2015, E. 4.1; BGer 4A_376/2011 vom 14. März 2012, 
E. 4.2.3; BGer 4C.57/1999 vom 15. Mai 2000, E. 4; BGer 4C.189/1999 vom 19. April 2000, 
E. 2c; SJ 1988 26 E. 2a S. 27; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N183 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N17 
zu Art.32 OR; SCHWAGER, Architekt, S.21; GUHL/KOLLER, OR, $19 N18; ZUFFEREY, 
Parchitecte, S.7f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 381 ff. 


408 SJ198826 E. 2a S. 27; BGer 4C.189/1999 vom 19. April 2000, E. 2c; SCHWAGER, Architekt, 
S. 21; ZUFFEREY, l’architecte, S. 7. 


409 SJ1988 26 E. 2a S. 27; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N183 zu Art. 32 OR; SCHWAGER, Architekt, 
S.19ff.; ZUFFEREY, l’architecte, S. 7. 


410 BGer 4A_435/2014 vom 5. Februar 2015, E. 4.1; BGer 4A_376/2011 vom 14. März 2012, 
E. 4.2.3; BGer 4C.57/1999 vom 15. Mai 2000, E. 4; BGer 4C.189/1999 vom 19. April 2000, 
E.2c; SJ 1988 26 E. 2a S.27; SCHWAGER, Architekt, S. 21; ZUFFEREY, l’architecte, S.8. 


411 BGer4A_435/2014 vom 5. Februar 2015, E. 4.1 i.V.m. E. 5.1. 
412 Vgl. ZUFFEREY, l’architecte, S.8. 
413 ZUFFEREY, representation indirecte, N384f. 
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Handeln im eigenen oder im fremden Namen vorliegt, auf die vertrauenstheo- 
retische Interpretation der Willenserklärung des Stellvertreters im Einzelfall 
ankommt.*14Jenach Geschäftsbereich eine Vermutungin die eine oder andere 
Richtung zu statuieren, wäre daher nichtsachgerecht und würde verkennen, 
dass es zumeist um breit gefächerte Tätigkeitsbereiche geht, die rechtlich ganz 
unterschiedlich gestaltet werden können.#15 So hat auch das Bundesgericht 
etwa im Bereich der Tätigkeit von Werbeagenturen eine Vermutung für ein 
Handeln im fremden Namen explizit abgelehnt.416 Was also bezüglich des 
Architekten wohlnoch vertretbar erscheint, sollte nicht aufweitere Bereiche 
ausgedehnt werden. Folglich ist eine natürliche Vermutung auch ohne norma- 
tiven Gehalt für ein Handeln im fremden Namen grundsätzlich abzulehnen. 


b. Gleichgültigkeit des Dritten (Art. 32 Abs. 2 in fine OR) 


Im Folgenden wird der Tatbestand der «Gleichgültigkeit» des Dritten hinsicht- 
lich seines Geschäftspartners näher untersucht (Art. 32 Abs. 2 in fine OR). In 
einem ersten Schritt wird der sachliche Anwendungsbereich der Bestimmung 
beschrieben (Rn. 118ff.). Alsdann ist zu erörtern, wer sich auf die «Gleichgültig- 
keit» des Dritten berufen kann (Rn.132ff.). Schliesslich soll die Frage geklärt 
werden, welche Auswirkungen Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf den Anwendungs- 
bereich der indirekten Stellvertretung hat (Rn. 136 ff.) und wie mit einer zuvor 
nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung umzugehen ist (Rn. 143). 


aa. Sachlicher Anwendungsbereich 
aaa. Allgemein 


Wie zuvor bereits ausgeführt, verlangt der Grundtatbestand der direkten 
Stellvertretung, dass der Vertreter im Namen des Vertretenen auftritt (Art. 32 
Abs. 1 OR).417 Von diesem Grundsatz gibt es aber eine Ausnahme. Davon han- 
delt Art. 32 Abs. 2in fine OR: «Hat der Vertreter beidem Vertragsabschlusse sich 
nicht alssolcherzu erkennen gegeben, so wird der Vertretenenur dann unmittel- 
bar berechtigt oder verpflichtet, [...]wennes [dem Dritten] gleichgültig war, mit 
wem er den Vertrag schliesse». Direkte Vertretungswirkungen können somit 
auch dann entstehen, wenn der Vertreter nicht im fremden Namen gehan- 
delt hat. Voraussetzung ist aber, dass es dem Dritten bei Geschäftsabschluss 
nicht aufdie Person seines Vertragspartners ankam.*18 Im Unterschied zum 


414 Siehe vorne Rn.103ff. 

415 Vgl. BGer 4C.181/2002 vom 10. Oktober 2002, E.1.3. 

416 BGer 4C.181/2002 vom 10. Oktober 2002, E.1.3. in fine. 

417 Siehe vorne Rn.97f. 

418 Vgl. VON BÜREN, OR AT, S.165; ZK-KLEIN, N86 zu Art.32 OR. 
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Handeln im fremden Namen geht es beim Tatbestand der «Gleichgültigkeit» 
nicht um den Vertrauensschutz des Dritten, sondern um den Schutz des Ver- 
tretenen, der das Geschäft trotz eigengeschäftlichem Handeln seines Stellver- 
treters für sich beanspruchen will.419 Darüber hinaus werden auch die Inter- 
essen des Stellvertretersgeschützt, der seine Erklärungnichtgegen sich gelten 
lassen will.420 Damit führt Art. 32 Abs. 2 in fine OR letztlich zu einer Vereinfa- 
chung im Geschäftsverkehr. 421 

Die Berufung auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR setzt voraus, dass bei Geschäfts- 
abschluss eine entsprechende Vollmacht vorlag. *22 Dies ergibt sich bereits aus 
der Marginalie von Art.32 OR («I. Mit Ermächtigung»). Auch aus dem Wortlaut 
von Art. 32 Abs. 2 OR istherauszulesen, dass sich diese Bestimmung einzig auf 
das Tatbestandsmerkmal des Handelns im fremden Namen bezieht («Hat der 
Vertreter [...] sich nichtals solcher zu erkennen gegeben |...]»).423 Daraus ergibt 
sich, dass der Vertretene gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR nur dann eigene 
Ansprüche gegen den Dritten geltend machen kann, wenn er den Vertreter 
zuvor im entsprechenden Umfangbevollmächtigt hatte.424 Eine nachträgli- 
che Genehmigungist hingegen ausgeschlossen. Aufjene Fälle, die den Tatbe- 
stand der «Gleichgültigkeit» des Dritten erfüllen, finden nämlich die Art. 38 f. 
OR keine Anwendung.425 Dies, weil zum einen Art. 38 Abs. 1 OR davon spricht, 
dass jemand «[...] als Stellvertreter einen Vertragabgeschlossen I...» hat, woraus 
zuschliessen ist, dass Art. 38 OR tatbestandlich ein Handeln im fremden Namen 
voraussetzt, nicht aber auf den Fall der «Gleichgültigkeit» des Dritten Anwen- 
dung findet.426 Zudem sprechen auch teleologische Überlegungen gegen die 
Möglichkeit einer Genehmigung in den Fällen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR. 
Indem nämlich Art. 38 Abs. 1 OR dem Vertretenen die Möglichkeit eröffnet, 
das Geschäft nachträglich zu genehmigen, trägt die Bestimmung dem Inter- 
esse des Vertretenen am Zustandekommen des Vertretungsgeschäfts Rech- 
nung. Gleichzeitigwird dem Dritten das Risiko des Nichtzustandekommens 


419 Vgl. BGE 117 11387 E.2CS.390f. Siehe auch ZK-KLEIN, N88 zu Art.32 OR. 

420 ZK-KLEIN, N88 zu Art.32 OR. 

421 Vgl. VON BÜREN, OR AT, S. 165. 

422 KOLLER, OR AT, N 16.25; ZÄCH, Gleichgültigkeit, S. 367; ZK-KLEIN, N93 zu Art.32 OR. 
423 Vgl. KOLLER, OR AT, N 16.25. 


424 Fraglich ist, ob Art. 32 Abs. 2 in fine OR auch auf Fälle anwendbar ist, in denen zwar 
keine Vollmachterteiltwurde, der Dritteaber inseinemguten Glauben an das Bestehen 
einer Vollmacht zu schützen ist (vgl. Art. 33 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 3 OR). Weiterführend 
dazu ZK-KLEIN, N 93 zu Art.32 OR. 

425 Soexplizit ZÄCH, Gleichgültigkeit, S.368; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR. 


426 Vgl. BSK-WATTER, N2 zu Art.38 OR; CHK-KUT, N2 zu Art. 38 OR; ZÄCH, Gleichgültig- 
keit, S. 368; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR. 
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des zunächst schwebend unwirksamen Geschäfts aufgebürdet.#27 Schliess- 
lich ist der Dritte bereits während des Schwebezustands an seine Willenser- 
klärung gebunden.#28 Diese Risikoüberwälzung ist nur dann gerechtfertigt, 
wenn der Vertreter dem Dritten das Vertretungsverhältnis bei Geschäftsab- 
schluss offengelegt hat.429 Folglich kommt eine Genehmigungbei Art.32 Abs. 2 
in fine OR nicht in Betracht. 

Anders, als wenn der Vertreter im fremden Namen gehandelt hat, setzt 
die Berufung auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR überdies einen Vertretungswillen 
seitens des Stellvertreters voraus.430 Zwar tritt der Wille des Vertreters, als 
solcher zu handeln, für gewöhnlich aus Gründen des Vertrauensschutzes 
gegenüber dem Dritten in den Hintergrund, doch geht es bei Art. 32 Abs. 2 in 
fine OR gerade nicht um den Vertrauensschutz des Dritten, sondern um das 
Interesse des Vertretenen und des Vertretersam Zustandekommen des Vertre- 
tungsgeschäfts.431 Somit können sich weder der Stellvertreter noch der Ver- 
tretene gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR aufein Vertretungsgeschäft beru- 
fen, wenn der Vertreter nicht den Willen hatte, von seiner Vollmacht Gebrauch 
zu machen. Andernfalls könnte der angeblich Vertretene einfach das Geschäft 
ansich ziehen, obgleich der Handelnde ein Eigengeschäft eingehen wollte.232 

Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass bei formbedürftigen Geschäf- 
ten kein gültiges Zustandekommen des Vertretungsgeschäfts nach dem Tat- 
bestand der «Gleichgültigkeit» des Dritten möglich ist, sofern sich das Vertre- 
tungsverhältnis aus dem Formalakt selber ergeben muss.433 


bbb. Bezugsobjekt der Gleichgültigkeit 


Vertretungswirkungen kommen ausnahmsweise auch dann zustande, wenn 
der Vertreter nicht im fremden Namen gehandelt hat, aber es dem Dritten 
dafür «gleichgültig» ist, «[...] mit wem er den Vertragschliess[t]» (Art. 32 Abs. 2 in 
fine OR). Das fehlende Tatbestandsmerkmal des Handelns im fremden Namen 
kann also durch den Tatbestand der «Gleichgültigkeit» ersetzt werden.434 


427 Weiterführend zZÄcH, Gleichgültigkeit, S. 371 f. 


428 BK-BECKER, N1zu Art. 38 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 33 zu Art. 38 OR; ZK-KLEIN, N 59 zu 
Art. 38 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N8 zu Art. 38 OR. 


429 ZÄCH, Gleichgültigkeit, S. 371. 


430 BGE117 11387 E. 2c S. 390; BGer 4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BSK-WATTER, 
N20 zu Art. 32 OR; KOLLER, OR AT, N16.25. 


431 Vgl. ZK-KLEIN, N94 zu Art. 32 OR. 
432 ZK-KLEIN, N94 zu Art. 32 OR. Vgl. auch BGE 117 II 387 E. 2a S. 389. 


433 Exemplarisch VON BÜREN, OR AT, Fn. 155; ZK-KLEIN, N 95 zu Art. 32 OR; ZK-OSER/SCHÖ- 
NENBERGER, N8 zu Art. 32 OR. 


434 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333; ZÄCH, Gleichgültigkeit, S. 367. 
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Hinsichtlich des Bezugsobjekts der «Gleichgültigkeit» werden aber divergie- 
rende Auffassungen vertreten. Einer Minderheitsmeinung zufolge bedeutet 
«Gleichgültigkeit», dass es dem Dritten nicht auf die Identität seines Vertrags- 
partners ankam, der Dritte also bei Geschäftsabschluss vom Vertretungsver- 
hältnis, nicht aber von der Person des Vertretenen Kenntnis hatte.435 Dies 
impliziert, dass die Preisgabe der Identität des Vertretenen konstitutiv für die 
Verwirklichung des Tatbestandes des Handelns im fremden Namen sei.436 
Demgegenüber bezieht sich die «Gleichgültigkeit» nach der Rechtsprechung 
und der herrschenden Lehre auf die Art des Geschäfts (Eigen- oder Vertre- 
tungsgeschäft), sodass Art. 32 Abs. 2 in fine OR nur zur Anwendung gelangt, 
wenn der Vertreter eigengeschäftlich gehandelt hat.437 Im Folgenden ist auf die 
Argumente beider Seiten näher einzugehen (Rn. 123f. und Rn. 125). Anschlies- 
send ist dazu Stellung zu nehmen (Rn. 126). 


aaaa. Rechtsprechung und herrschende Lehre 


Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der herrschenden Lehre 
ermöglicht Art. 32 Abs. 2 in fine OR den Eintritt von Vertretungswirkungen, 
selbst wenn dem Dritten das Vertretungsverhältnis nicht offengelegt wurde, 
der Vertreter mithin eigengeschäftlich aufgetreten ist.238 Andernfalls wären 
nämlich ganze Geschäftsbereiche, in denen der Handelnde üblicherweise das 
Vertretungsverhältnis nicht offenlegt, von der direkten Stellvertretung ausge- 
schlossen.439 Gemeint sind damit vornehmlich die schuldrechtlichen Hand- 
geschäfte des täglichen Lebens, wie etwa der Barkaufim Warenhaus oder auf 
dem Markt.440 Damit der Tatbestand der «Gleichgültigkeit» im Einzelfall erfüllt 
ist, genüge es nach der herrschenden Auffassung, dass der Dritte den Vertrag 
auch mit dem Vertretenen geschlossen hätte; nicht erforderlich seihingegen, 
dass er bereit gewesen wäre, mit jeder beliebigen Person zu kontrahieren.**1 


435 Siehe hinten Rn. 125. 
436 Vgl. BUCHER, OR AT, S. 619 in fine, S.620 in initio. 
437 Siehe hinten Rn. 123f. 


438 BGES88II350EE.1eS.357; BGE 117 11387 E. 2a S. 389; BGer AA_270/2007 vom 19. Februar 
2008, E. 5.4.1; BSK-WATTER, N 20 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N 28 zu Art. 32 OR; CR-CHAP- 
PUIS, N13 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333; KELLER/SCHÖBI, 
Schuldrecht I, S.71; KOLLER, OR AT, N 16.25; SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhält- 
nisse, S.131; TERCIER/PICHONNAZ, droit, NA30; VON BÜREN, OR AT, 5.165; VON 
TUHR/PETER, OR AT, S. 387f.; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR. 


439 Vgl. ZÄCH, Gleichgültigkeit, S. 373 f.; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR. 
440 Vgl. BSK-WATTER, N 20 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333a. 


441 BGE 11711387 E. 2c S.390f.; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 90 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N20 
zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N 28 zu Art.32 OR; CR-CHAPPUIS, N13 zu Art.32 OR; GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333; SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhältnisse, S.131; 
ZK-KLEIN, N 111 in initio zu Art.32 OR. 
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Folglich bedeutet «Gleichgültigkeit», dass es dem Dritten bei Geschäftsab- 
schluss nicht daraufankam, ob der mitihm abschliessende Vertreter ein Eigen- 
oder ein Vertretungsgeschäft einging. Die «Gleichgültigkeit» wird demnach 
«geschäftsbezogen» interpretiert.+42 

Im Umkehrschluss hat dies zur Folge, dass die «Geschäfte für wen es an- 
geht» unter den Tatbestand des Handelns im fremden Namen eingeordnet 
werden, da der Vertreter hier dem Dritten mitteilt, kein Eigengeschäft einge- 
hen zu wollen.443 Lediglich die Identität des Vertretenen wird in diesen Fällen 
offen gelassen, weil entweder der Vertretene bei Geschäftsabschluss über- 
haupt noch nicht feststeht (objektive Unbestimmtheit) oder er nur noch nicht 
genannt worden ist (subjektive Unbestimmtheit).444 Gegen die Subsumtion der 
Vertretungsfälle «für wen es angeht» unter den Tatbestand der «Gleichgültig- 
keit» — und somit gegen die Minderheitsmeinung- spricht der damit verbun- 
dene Ausschluss dieser Fälle vom Anwendungsbereich der Art. 38f. OR.445 
«Dieser Ausschluss [lässt] sich für die Fälle des Handelns für denjenigen, den es 
angeht, d.h. wo der Dritte weiss, dass er den Handelnden nicht auf einem Eigen- 
geschäft behaften kann, [...] nicht rechtfertigen».446 


bbbb. Minderheitsmeinung 


Einer Minderheitsmeinung zufolge können gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine 
OR keine Vertretungswirkungen entstehen, wenn der Vertreter im eigenen 
Namen aufgetreten ist.447 Die «Gleichgültigkeit» schaffe nämlich keinen neuen, 
von der Offenlegung des Vertretungsverhältnisses unabhängigen Vertretungs- 
tatbestand.448 Vielmehr bedeute «Gleichgültigkeit», dass es dem Dritten nicht 
aufdie Person seines Vertragspartners ankommt; der Dritte also das Geschäft 
abschliesst, ohne dass die Person des Vertretenen benannt oder bestimmt 
ist, der Vertreter aber gleichwohl erklärt hat, kein Eigengeschäft zu wollen.449 
Diese Interpretation der «Gleichgültigkeit» entspricht laut ihren Befürwortern 


442 ZÄCH, Gleichgültigkeit, S. 367. Vgl. auch DORIS, Stellvertretung, S. 173. 


443 SoGAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332; KOLLER, OR AT, N 17.04; TERCIER/PICHON- 
NAZ, droit, N 429; ZK-KLEIN, N 103 zu Art. 32 OR. Vgl. BGE 60 II 492 E. 2 S. 498f. 


444 Vgl. BGE 60 II 492 E. 2 S. 497 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332; STÄHELI, 
Handeln, S. 22f. 


445 ZÄCH, Gleichgültigkeit, S. 371 ff.; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR. 
446 ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR. 


447 BUCHER, ORAT, S. 622f.; BUCHER, Aktionendenken, S. 57f.; HUGUENIN, AT/BT, N1063f.; 
VIOLAND, Stellvertretung, S. 18f.; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N6 zu Art. 32 OR. Vgl. 
auch DROIN, indifférence, S. 458 ff., S. 472. 


448 BUCHER, OR AT, S. 622. Vgl. ferner auch DROIN, indifférence, S. 462 ff. 
449 BUCHER, OR AT, S. 619. 
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dem Zweck des Offenkundigkeitsprinzips am besten, da dem Dritten dadurch 
nicht gegen seinen Willen ein Vertragspartner aufgenötigt werden könne.450 
Zudem deute auch der Ausdruck «mit wem» daraufhin, dass sich die «Gleich- 
gültigkeit» auf die Person des Vertretenen beziehe, nicht aber auf das Vertre- 
tungsverhältnis an sich.451 Folglich seien die «Geschäfte für denjenigen, den 
es angeht» unter Art. 32 Abs. 2 in fine OR zu subsumieren.#52 


cccc. Stellungnahme 


Der soeben dargestellten herrschenden Ansicht, wonach Art. 32 Abs. 2in fine 
OR von der Offenlegung der Vertretung dispensiert, wird hier zugestimmt. 
Esistrichtig, die Vertretungsfälle «für wen esangeht» unter den Tatbestand des 
Handelns im fremden Namen zu subsumieren und damit für die Offenlegung 
der direkten Vertretung die Erklärung des Vertreters genügen zulassen, kein 
Eigengeschäft eingehen zu wollen. Dies nicht nur, weil dem Vertretenen damit 
die Möglichkeit verbleibt, das Vertretungsgeschäft «fürwen es angeht» nach- 
träglich zugenehmigen, sondern auch, weil auf diese Weise derZweck des 
Offenkundigkeitsprinzips gewahrt wird, ohne das Zustandekommen des Ver- 
tretungsgeschäfts übermässig zu erschweren.453 Wer dem Dritten nämlich 
erklärt, ein Vertretungsgeschäft abzuschliessen, ohne aber die Person des 
Vertretenen zu offenbaren, der hatsich gleichwohlals Vertreter zuerkennen 
gegeben, sodass es am Dritten ist, zu entscheiden, ob er sich auf das Geschäft 
mit einer unbekannten Person einlassen will oder nicht.454 In diesen Fällen 
die Vertretungswirkung an den Nachweis der «Gleichgültigkeit» des Dritten 
zu knüpfen, wäre meines Erachtens nicht sachgerecht, sind die Interessen 
des Dritten doch nicht gefährdet. Darüber hinaus wird durch die geschäftsbe- 
zogene Interpretation der «Gleichgültigkeit» dem Interesse des Vertretenen 
und des Vertreters am Zustandekommen des Vertretungsgeschäfts angemes- 
sen Rechnung getragen, da Vertretungswirkungen ausnahmsweise bei einem 
eigengeschäftlichen Auftreten des Vertreters möglich sind.455 Entgegen der 
Ansicht BUCHERS456 besteht diesfalls nicht die Gefahr, dass dem Dritten gegen 
seinen Willen ein Vertragspartner aufgenötigt wird.457 Schliesslich können 


450 BUCHER, OR AT, S. 622 in fine. 

451 HUGUENIN, AT/BT, N1064. 

452 Explizit BUCHER, OR AT, S. 620. 

453 Vgl. ferner VON BÜREN, OR AT, S.165. 

454 Vgl. ZK-KLEIN, N103 zu Art. 32 OR. 

455 Vgl. VON BÜREN, OR AT, S. 165; ZK-KLEIN, N 107 zu Art. 32 OR. 
456 BUCHER, OR AT, S. 622 in fine. 

457 Ebenso KOLLER, OR AT, N16.25. 
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Vertretungswirkungen bei einem eigengeschäftlichen Handeln des Vertre- 
ters nur entstehen, wenn es dem Dritten gleichgültig ist, ob der Handelnde 
ein Eigen- oder ein Vertretungsgeschäft abschliesst (Art. 32 Abs. 2 in fine OR). 

Darüber hinaus kann auch dem Argument der Minderheit, wonach der 
Ausdruck «mitwem» bedeutet, dass sich die «Gleichgültigkeit» aufdie Person 
und nicht auf das Geschäft beziehe, nicht gefolgt werden.458 Denn der Aus- 
druck «mit wem» ist keineswegs so eindeutig, wie bisweilen behauptet wird. 
Schliesslich kann er doch auch bedeuten, dass sich die «Gleichgültigkeit» ent- 
weder auf den Handelnden (Eigengeschäft) oder eine andere Person (Vertre- 
tungsgeschäft) bezieht. Auch vor dem Hintergrund der Gesetzesfassungin 
französischer Sprache ist dieses Argument abzulehnen. Die französische 
Fassung bezieht die «Gleichgültigkeit» nämlich explizit auf die Alternative Ab- 
schlusspartner oder Vertretener («[...]s’illuietaitindifferent de traiter avec Pun 
ou ľautre»).459 Die «Gleichgültigkeit» ist somit auch vom Gesetzeswortlaut her 
«geschäftsbezogen». 

Problematisch ist allerdings die Behandlungjener Fälle, in denen der Ver- 
treter erklärt, dass entweder er (Eigengeschäft) oder eine noch unbekannte 
Person (Vertretungsgeschäft) Vertragspartei wird. Denn von den «gewöhnli- 
chen» Vertretungsfällen «fürwen es angeht» unterscheiden sich diese Fälle da- 
durch, dass der Dritte den Handelnden auch auf ein Eigengeschäft behaften 
kann, was sonst beim Tatbestand des Handelns im fremden Namen nicht mög- 
lich ist.460 Zugleich handelt es sich aber auch nicht um ein rein eigengeschäft- 
liches Auftreten des Vertreters, beidemes nur unter der Voraussetzung von 
Art.32 Abs. 2in fine OR zum Eintritt von Vertretungswirkungen kommen kann. 
Schliesslich erklärt der Vertreter, alternativ sich selber oder eineandere Person 
zu berechtigen und zu verpflichten, und hat insoweit eine mögliche direkte 
Vertretung offengelegt. 

In der Literatur werden diese Fälle mehrheitlich nicht behandelt bzw., wo 
sie Beachtungfinden, unterschiedlich eingeordnet. So werden sie von einigen 
Autoren wohl als «bewusste Gleichgültigkeit» unter Art. 32 Abs. 2 in fine OR sub- 
sumiert,461 während sie von anderer Seite zu den Vertretungsfällen «für wen 


458 A.A. HUGUENIN, AT/BT, N 1064. 
459 Soschon MARTIN, code, S. 52. Siehe auch ZK-KLEIN, N102 zu Art.32 OR. 


460 Schliesst der Vertreter nämlich ein Geschäft «für wen es angeht» und gelingt es ihm 
nachträglich nicht, den Vertretenen zu bezeichnen, so ist Art. 39 ORanaloganwendbar. 
Das heisst, dass der Vertreter nicht aufErfüllung des Geschäfts behaftet werden kann; 
er wird mithin nicht Partei des Geschäfts, da er im fremden Namen (als Vertreter) 
aufgetreten ist (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332in fine; KOLLER, OR AT, N 17.06; 
VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 405). 


461 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N99ff. zu Art.32 OR; CHK-KUT, N28 zu Art. 32 OR. Krit. dazu ZK- 
KLEIN, N 106f. zu Art.32 OR. 
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es angeht» gezählt werden.*62 Deren genaue Einordnungistaber zum einen für 
die Frage relevant, ob eine Genehmigung des Vertretenen möglich ist, 263 und 
zum anderen für die Frage entscheidend, ob die «Gleichgültigkeit» des Dritten 
bewiesen werden muss. 

Meines Erachtens sind derartige Fälle unter den Tatbestand des «Handelns 
im fremden Namen» zu subsumieren. Die Einordnung unter diesen Tatbe- 
stand rechtfertigt sich, weil der Vertreter bei Geschäftsabschluss die Alterna- 
tive «direkte Vertretung» offengelegt hat. Zudem besteht so die Möglichkeit, das 
Vertretungsgeschäft zugenehmigen. Für den Dritten entsteht dadurch kein 
Risiko. Ganz im Gegenteil: Bleibt eine Genehmigung aus, so kann der Dritte den 
Vertreter in diesem besonderen Fall aufein Eigengeschäft behaften. 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR von der 
Offenlegung der direkten Stellvertretung dispensiert. Der Tatbestand der 
«Gleichgültigkeit» kommt somit nur bei einem eigengeschäftlichen Auftreten 
des Vertreters zur Anwendung. Folglich kann ein Vertretungsgeschäft aus- 
nahmsweise auch bei einem «Handeln im eigenen Namen» gültig zustande 
kommen. Die Unterscheidung zwischen direkter und indirekter Stellvertre- 
tung ist somit nicht allein anhand der Art möglich, wie der Vertreter gegen- 
über dem Dritten auftritt.464 


bb. Geltendmachung 


Art. 32 Abs. 2 in fine OR schützt das Interesse des Vertretenen und des Vertreters 
am Zustandekommen des Vertretungsgeschäfts.465 Von der Norm sind näm- 
lich diejenigen Fälle erfasst, in denen der bevollmächtigte Vertreter zwar als 
solcher handeln wollte, sich aber nicht dahingehend ausgedrückt hat. Daher 
kann der Dritte den unmittelbar Handelnden nie mit der Begründung, ihm sei 
sein Vertragspartner gleichgültig, gegen dessen Willen in die Rolle des (direk- 
ten) Stellvertreters drängen.466 

Zu klären bleibt die Frage, ob sich nur der Vertretene (im Aktivprozess 
gegen den Dritten) oder auch der Vertreter (im Passivprozess mit dem Dritten) 
auf Art. 32 Abs. 2in fine OR berufen kann. In der Literatur vertritt BUCHER die 
Auffassung, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die Klage des Vertretenen gegen 
denDritten beschränkt werden müsse und der Vertreter von der Berufung auf 


462 STÄHELI, Handeln, S.15. 
463 Vgl. vorneRn.119. 


464 Zu den Auswirkungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die indirekte Stellvertretung 
siehe hinten Rn. 136 ff. 


465 ZK-KLEIN, N88 zu Art. 32 OR. Vgl. VON BÜREN, OR AT, S. 165. 
466 BGE881350E.1eS.357; ZK-KLEIN, N 88 zu Art.32 OR. 
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Art.32 Abs. 2 in fine OR ausgeschlossen sei.467 Andernfalls bestünde nämlich 
für den Dritten das Risiko, im Prozess gegen den ihmallein bekannten Vertreter 
wegen dessen fehlender Passivlegitimation zu unterliegen.468 Diese Ansicht 
verdient Zustimmung, darf doch die Geltendmachung von Forderungen nicht 
zu einem Glücksspiel werden. Denn schon im Hinblick auf die praktisch so 
wichtige Frage nach der Verjährungsunterbrechung (Art. 135 Ziff. 2 OR) muss 
dem Gläubiger klar sein, wen er zu betreiben hat beziehungsweise wen es ein- 
zuklagen gilt.469 Folglich kann sich nur der Vertretene (im Aktivprozess gegen 
den Dritten) auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR berufen. 

Derjenige, der sich auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR beruft, hat den Nachweis 
aller Tatbestandsvoraussetzungen — allem voran der «Gleichgültigkeit» des 
Dritten - zu erbringen (vgl. Art. 8 ZGB). Das Vorliegen der «Gleichgültigkeit» 
beurteilt sich immer anhand der konkreten Umstände des Einzelfalls.270Da 
es sich hierbei aber um einen internen Zustand handelt, kann für dessen Nach- 
weis oft nur auf die Verkehrsübung abgestellt werden.471 Typischerweise wird 
«Gleichgültigkeit» angenommen, wenn sich beide Parteien bei Geschäftsab- 
schluss keine Gedanken über eine potentielle (direkte) Vertretungmachen. Zu 
denken wäre etwa an Verträge, die eine SachleistungZug-um-Zugbeinhalten, 
oder an gewisse andere Geschäfte des täglichen Lebens.?72 

Sind die Voraussetzungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR nicht erfüllt, so bleibt 
es beim Eigengeschäft des Vertreters. Dies kann zu einer «nicht vereinbarten 
indirekten Stellvertretung» führen. #73 


cc. Auswirkungen auf die indirekte Stellvertretung 


Die Auswirkungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die indirekte Stellvertretung 
sind umstritten. Im Wesentlichen geht es dabei um die Frage, ob ein Eigen- 
geschäft des indirekten Stellvertreters und damiteineindirekte Stellvertretung 
überhaupt möglich ist, wenn es dem Dritten nicht daraufankommt, mit wemer 
das Geschäft abschliesst. Fraglich ist also, ob der Anwendungsbereich derindi- 
rekten Stellvertretung durch Art. 32 Abs. 2 in fine OR zurückgedrängt wird.474 


467 BUCHER, ORAT, S. 622. 
468 BUCHER, ORAT, S. 622. 
469 Vgl. BSK-DÄPPEN, N19b zu Art.135 OR. 
470 ZK-KLEIN, N 112 in initio zu Art.32 OR. 


471 ZK-KLEIN, N112 zu Art. 32 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N 6 zu Art. 32 OR. Vgl. auch 
BK-ZÄCH/KÜNZLER, N112 zu Art.32 OR. 


472 CHK-KUT, N29 zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N113 zu Art. 32 OR. Vgl. auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, 
N 112 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N 20 zu Art.32 OR. 


473 Siehe hinten Rn.143. 
474 Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N437ff. 
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Auf den ersten Blick erscheint diese Frage berechtigt. Schliesslich können 
gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR direkte Vertretungswirkungen trotz eigen- 
geschäftlichem Handeln des Vertreters eintreten.?75 Beigenauerer Betrach- 
tung wird sich aber zeigen, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR die indirekte Stellver- 
tretung nicht einschränkt.476 Zunächst ist aber darzulegen, wie diese Frage 
in der Literatur und Rechtsprechung beantwortet wird.477 

In der Literatur wird diese Frage bezogen auf das (zweiseitige) Verfügungs- 
geschäft zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten, und hier auch 
nur für den Erwerb vom Dritten, positiv beantwortet. In der älteren Doktrin 
vertreten etwa VON TUHR/ PETER die Meinung, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR «(...] 
von grosser Bedeutung für den Erwerb von beweglichen Sachen und von Forde- 
rungen durch Zession [ist]».%78 Treffen nämlich die Voraussetzungen von Art.32 
Abs. 2 in fine OR zu, ist dem verfügenden Dritten also der Erwerber gleichgültig, 
so erwerbe der (eigentlich indirekt) Vertretene unmittelbar vom Dritten.?79 
Folglich entfalte das Verfügungsgeschäft direkte Vertretungswirkungen.480 
Ein beachtlicher Teil der Literatur, vornehmlich jener zum Kommissions- 
recht, folgt dieser Meinung und spricht sich bei der Einkaufskommission für 
einen unmittelbaren Eigentumserwerb des Kommittenten aus (Theorievom 
Direkterwerb in analoger Anwendung von Art. 32 Abs. 2 in fine OR).481 Damit 
wird der Anwendungsbereich der indirekten Stellvertretung auf Erwerbsebene 
erheblich zurückgedrängt.482 Obgleich es nämlich der indirekte Stellvertreter 
ist, der den erworbenen Leistungsanspruch gegenüber dem Dritten ausübt, 
wird aufdiese Weise ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen konstruiert. 
Auch das Bundesgericht ist dieser Auffassung in einem Entscheid aus dem 
Jahre 1958 gefolgt, +83 hat die Frage später aber explizit offen gelassen.484 


475 Siehe vorne Rn. 126. 

476 Siehe hinten Rn.139. 

477 Dazusogleich Rn. 137f. 

478 VON TUHR/PETER, OR AT, S. 388. Siehe auch JOST, Übergang, S.133; ZK-OSER/SCHÖNEN- 
BERGER, N12 zu Art. 401 OR. 

479 VON TUHR/PETER, OR AT, S. 388. 

480 Vgl. VON TUHR/ PETER, OR AT, S.388f. Zum Erwerb in direkter Stellvertretung siehe 
vorneRn. 92. 


481 BSK-LENZ/VON PLANTA, N2zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; CR- 
FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N3 zu Art. 434 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.205 in 
initio; HONSELL, OR BT, S. 400; JOST, Übergang, S.133; KuKo-VLCEK, N2 zu Art. 434 
OR; OFK-MOSKRIC, N 2 zu Art. 434 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5201; VON 
TUHR/PETER, OR AT, S. 388 f.; ZK-HOMBERGER, N13 zu Art. 923 ZGB; ZK-OSER/SCHÖNEN- 
BERGER, N12 zu Art. 401 OR. Vgl. auch BK-BECKER, N2f. zu Art. 434 OR. 

482 Vgl. JOST, Übergang, S.133; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 389. 

483 BGE8411253E.3S.262. 

484 BGE 102III94E.3S.101. 
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Noch weiter gehen einzelne Autoren, die behaupten, dass direkte Wirkungen 
auch aufEbene des Verpflichtungsgeschäfts denkbar seien. Wiederum zur 
Kommission wird teils vertreten, dass der Kaufvertrag, den der Kommissionär 
im eigenen Namen mit dem Dritten abschliesst, direkte Wirkungen zwischen 
dem Kommittenten und dem Dritten entfalte, vorausgesetzt, dem Dritten 
kam esbeiGeschäftsabschluss nicht auf seinen Vertragspartner an.485 Damit 
würde der Kommittent unabhängig von Art. 401 OR Forderungen gegen den 
Dritten erwerben.86 Eine indirekte Stellvertretung wäre nach dieser Ansicht 
somit nur noch möglich, wenn dem Dritten sein Vertragspartner nicht gleich- 
gültig ist.487 Folglich würde der Anwendungsbereich der indirekten Stellver- 
tretung durch Art. 32 Abs. 2 in fine OR eingeschränkt. 

Nach der hier vertretenen Auffassung schränkt Art. 32 Abs. 2 in fine OR die 
indirekte Stellvertretung nicht ein. Dies, weil den bereits getätigten Ausfüh- 
rungen zu Art. 32 Abs. 2 in fine OR zu entnehmen ist, dass von dieser Bestim- 
mungnur die Fälle erfasst sind, in denen der bevollmächtigte (direkte) Ver- 
treter als solcher handeln wollte, sich aber nicht dahingehend ausgedrückt 
hat, d.h. nicht im fremden Namen aufgetreten ist. Die Bestimmung dispen- 
siert also nur vom Erfordernis der Offenlegung des Vertretungsverhältnis- 
ses,488 nicht aber vom Vorliegen der übrigen Tatbestandselemente der direk- 
ten Stellvertretung, allem voran vom Vorliegen einer Vollmacht.489 Folglich 
bezieht sich der Tatbestand der «Gleichgültigkeit» auf die Fälle, in denen die 
direkte Vertretungswirkung sonst am Erfordernis des Handelns im fremden 
Namen scheitern würde.90 

Die Fälle einer «vereinbarten indirekten Stellvertretung» hingegen sind 
von Art. 32 Abs. 2 in fine OR überhaupt nicht erfasst.491 Veranlasst nämlich der 
indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter dazu, mit einer Drittperson 
ein Eigengeschäft einzugehen, um ihm (demindirekt Vertretenen) anschlies- 
send das wirtschaftliche Resultat daraus zukommen zu lassen, so kommt es 
weder zu einer Bevollmächtigung des indirekten Stellvertreters noch han- 
delt dieser mit Vertretungswillen.49% Dies gilt nicht nur beim Abschluss eines 


485 BSK-LENZ/VON PLANTA, N3 zu Art. 425 OR; CHK-PFENNINGER, N 3 zu Art. 425 OR; CR- 
FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N3 zu Art. 425 OR; OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 425 OR; 
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.56f.; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, 
N 5201. Vgl. BK-FELLMANN, N144 zu Art. 401 OR. 


486 Vgl. BK-FELLMANN, N144 zu Art. 401 OR. 

487 So explizit PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 67. 
488 Siehe vorneRn.126ff. 

489 Siehe vorne Rn.119f. Vgl. auch GAUTSCHI, causa, Fn. 46. 
490 Vgl. KOLLER, OR AT, N 16.25. 

491 Vgl. auch ZUFFEREY, representation indirecte, N 445 ff. 
492 Vgl. vorne Rn. 16 und91. 


$1 Direkte Stellvertretung 75 


Verpflichtungsgeschäfts mit dem Dritten, sondern auch beim Erwerb vom Drit- 
ten. Sowohl das Verpflichtungs- als auch das Verfügungsgeschäft zwischen dem 
indirekten Stellvertreter und dem Dritten sind und bleiben somit -auch bei 
«Gleichgültigkeit» des Dritten — Eigengeschäfte des indirekten Stellvertreters.493 
Folglich kann der indirekt Vertretene aus dem Drittvertragweder unmittelbar 
berechtigt und verpflichtet werden noch direkt vom Dritten erwerben. 

Auf das vielfach in der Literatur angeführte Beispiel der Kommission 
bezogen heisst das, dass der Kaufvertrag des Kommissionärs mit dem Dritten, 
selbst wenn es dem Dritten nicht aufseinen Geschäftspartner ankam, keine 
direkten Wirkungen zwischen dem Dritten und dem Kommittenten entfalten 
kann.49 Gleiches gilt für den Erwerb vom Dritten bei der Einkaufskommission. 
Auch hier kann die Erwerbserklärung des Kommissionärs nicht gestützt auf 
Art. 32 Abs. 2 in fine OR dem Kommnittenten zugerechnet werden und dieser 
somit direkt vom Dritten erwerben.495 Denn: Wesensmerkmal des Kommissi- 
onsverhältnisses ist schliesslich die Abrede zur indirekten Stellvertretung. 496 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR die Möglichkeit, 
eine indirekte Stellvertretung zu vereinbaren, nicht einschränkt. Hinsichtlich 
der Probleme, die sich im Zusammenhang mit dem Erwerb vom Dritten erge- 
ben, sei auf Kapitel 7 verwiesen. Dort wird die Thematik des Art. 32 Abs. 2 in 
fine OR spezifisch für die Erwerbsproblematik noch einmal aufgegriffen.497 


dd. Nicht vereinbarte indirekte Stellvertretung 


Hat ein bevollmächtigter Vertreter nicht im fremden Namen gehandelt und 
war es dem Dritten bei Geschäftsabschluss auch nicht gleichgültig, ob der Han- 
delnde für sich oder für einen anderen auftrat, so sind direkte Vertretungs- 
wirkungen ausgeschlossen. Vielmehr wird der Handelnde selber aus dem 
Geschäft mit dem Dritten berechtigt und verpflichtet.498 Um den Vertretenen 
am wirtschaftlichen Ergebnis dieses Geschäfts teilhaben zu lassen, bedarf 
es daher nach Art. 32 Abs. 3 OR «[...]einer Abtretung der Forderung oder einer 
Schuldübernahme nach den hierfür geltenden Grundsätzen». Es kommt somit 
zu einer ursprünglich nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung.499 Dem 


493 Vgl. ferner auch DROIN, représentation indirecte, S.107f. 

494 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 448. Vgl. auch WATTER, Handel, S. 186. 

495 SoauchLOHER, Kommissionsgut, S. 925; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 448. 
496 Siehe vorne Rn.11ff. 

497 Siehe hinten Rn. 536 ff. 

498 Exemplarisch ZK-KLEIN, N116 zu Art. 32 OR. 


499 TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 499, sprechen von einer «représentation indirecte invo- 
lontaire». Meines Erachtens sollte der Ausdruck «ungewollte indirekte Stellvertretung» 
vermieden werden, da eine Verwechslung mit dem Fall möglich wäre, in welchem 
zwar im Grundvertrag eine indirekte Stellvertretung vereinbart wurde, der indirekt 
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indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter stehen diesfalls zwei 
Lösungswege offen. Als erste Möglichkeit können sie vereinbaren, dass der 
indirekte Stellvertreter neu dem indirekt Vertretenen das wirtschaftliche 
Resultat des Drittvertrags durch weitere selbständige Rechtsakte zukommen 
lassen muss, während der indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter 
für seine persönliche Verpflichtung mit dem Dritten schadlos hält. Dieser Fall 
unterscheidet sich nicht von den übrigen Fällen indirekter Stellvertretung. 500 
So findet namentlich Art. 401 OR auch hier Anwendung. 501 Allerdings könnte 
der indirekte Stellvertreter gegenüber dem indirekt Vertretenen schadener- 
satzpflichtigwerden, etwainfolge zusätzlicher Kosten, die durch den fehlen- 
den direkten Erwerb vom Dritten entstehen.502 Die zweite Möglichkeit besteht 
darin, dasssich der indirekte Stellvertreter vom Drittvertrag unter Berufung 
aufeinen Erklärungsirrtum löst.503 Dies dürfte regelmässig Schadenersatz 
wegen Fahrlässigkeit nach sich ziehen (vgl. Art. 26 OR).504 Für den Vertrete- 
nen entstünde daraus der Nachteil, dass er nun nichteinmal mehr aufindirek- 
tem Wege vom abgeschlossenen Geschäft mit dem Dritten profitieren würde 
und seinerseits einzigSchadenersatzansprüche gegen den Vertreter geltend 
machen könnte. Fällt das Geschäft mit dem Dritten weg, so fällt- mangels eines 
Drittvertrags - auch die indirekte Stellvertretung dahin.505 


4. Ergebnis 


Bei der direkten Stellvertretung treten die Wirkungen des abgeschlossenen 
Geschäfts unmittelbar beim direkt Vertretenen ein. Er wird aus dem Ver- 
tretungsgeschäft berechtigt und verpflichtet und erwirbt auch direkt vom 
Dritten die Vermögensgegenstände. Im Gegensatz dazu wird der indirekte 
Stellvertreter selber Partei des mit dem Dritten abgeschlossenen Geschäfts. 
Neben den Rechten und Pflichten aus dem Drittvertrag erwirbt der indirek- 
te Stellvertreter auch die Vermögensgegenstände vom Dritten. Daher muss 


Vertretene dabei aber einem Willensmangel unterlag und damit die indirekte Stell- 
vertretungaus seiner Perspektive ungewollt war. Anders als bei der «nicht vereinbar- 
ten indirekten Stellvertretung» geht es hier um die Frage, ob der Grundvertrag wegen 
eines Willensmangels des indirekt Vertretenen ungültig ist und welche Folgen dies 
hat. Vgl. dazu auch vorneRn. 42. 


500 Vgl. TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 499; ZUFFEREY, représentation indirecte, N290. 
501 ZUFFEREY, représentation indirecte, N290. 
502 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N296. 


503 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N178 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N23 zu Art. 32 OR; SCHWENZER/ 
FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.04. 


504 Siehe auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 178 zu Art.32 OR. 
505 Vgl. vorne Rn.14 ff. 
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das wirtschaftliche Ergebnis des Drittvertrags hier durch weitere Rechtsakte 
vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen übertragen werden. 
Für die Unterscheidung von direkter und indirekter Stellvertretung ist dement- 
sprechend entscheidend, ob der Vertreter im konkreten Fallein Eigen- oder 
ein Vertretungsgeschäft einging. 

Die Antwort auf diese Frage hängt wesentlich davon ab, ob der Vertreter 
gegenüber dem Dritten im eigenen oder im fremden Namen aufgetreten ist. 
Sofern ein tatsächlicher Konsens diesbezüglich nicht auszumachen ist, kommt 
es auf die vertrauenstheoretische Interpretation der Willenserklärung des 
Stellvertreters im Einzelfall an. Ergibt die Auslegung, dass der Vertreter bei 
Geschäftsabschluss erklärt hat, mit Wirkung für einen anderen zu handeln, so 
ist er im fremden Namen aufgetreten, was ein Eigengeschäft und damit eine 
indirekte Stellvertretung von vornherein ausschliesst. Hat der Vertreter hinge- 
gen im eigenen Namen gehandelt, so sind zwei Fälle zu unterscheiden: Erstens 
der Fall, indem zwischen dem Vertretenen und dem Vertreter verabredet wor- 
den ist, dass der Vertreter ein Eigengeschäft abschliesst und dem Vertretenen 
das wirtschaftliche Resultat daraus überträgt. Hier wurdeim Grundverhältnis 
eine indirekte Stellvertretung vereinbart. Art. 32 Abs. 2 in fine OR ist nicht an- 
wendbar. Es liegt ein Eigengeschäft des indirekten Stellvertreters vor. Zweitens 
der Fall, in dem ein bevollmächtigter Vertreter zwar bei Geschäftsabschluss 
von der ihm erteilten Vollmacht Gebrauch machen wollte, dabei aber nichtim 
fremden Namen gehandelt hat. Hier findet Art. 32 Abs. 2 in fine OR Anwendung. 
Sofern es dem Dritten bei Geschäftsabschluss nicht daraufankam, ob der Han- 
delnde ein Eigen- oder ein Vertretungsgeschäft abschloss, dispensiert dieser 
Tatbestand vom Erfordernis der Offenlegung der direkten Vertretung und 
ermöglicht unmittelbare Vertretungswirkungen trotz eines eigengeschäftli- 
chen Handelns des Vertreters. War es dem Dritten hingegen nicht gleichgültig, 
mit wemer den Vertragschloss, so wird der Vertreter auf sein eigengeschäft- 
liches Auftreten behaftet und selber Partei des Geschäfts mit dem Dritten. Um 
den Vertretenen am wirtschaftlichen Ergebnis dieses Geschäfts teilhaben zu 
lassen, bedarfes nach Art. 32 Abs. 3 OR «[...]einer Abtretungder Forderungoder 
einer Schuldübernahme nach den hierfür geltenden Grundsätzen». Es kommt 
zu einer ursprünglich nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung. 


$2 Treuhand (Fiduzia) 


Im Folgenden wird das Verhältnis zwischen der indirekten Stellvertretung 
undder Treuhand erörtert. Nach einigen allgemeinen Ausführungen zur Treu- 
hand (Rn. 147 ff.) wird auf den Meinungsstand bezüglich der Unterscheidung 


145 


146 


147 


78 Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren 


der beiden Rechtsinstitute eingegangen (Rn. 156 ff.). Alsdann ist die hier ver- 
tretene Auffassung darzulegen (Rn. 163 ff.). 


1. Grundsätzliches zur Treuhand 
a. Begriffsbestimmung 


Der Treuhandbegriffist im schweizerischen Recht nicht gesetzlich definiert. 
Auch in der Rechtswirklichkeit hat sich bisher kein allgemein anerkannter 
Treuhandbegriffherauskristallisiert.506 So wird gerade im Sprachgebrauch 
des Wirtschaftslebens «jede Wahrnehmung von Vertrauensfunktion» mit dem 
Begriff «Treuhand» assoziiert.507 Zusätzlich zu diesem weiten Treuhandbegriff 
hat sich im schweizerischen Recht eine enge Begriffsbestimmung etabliert. 
Charakteristika dieses engen Treuhandbegriffs sind einerseits die Übertra- 
gung von Rechten als Treugut auf den Treuhänder und andererseits ein obli- 
gatorischer Treuhandvertragzwischen dem Treugeber und dem Treuhänder 
zwecks Bindung der eingeräumten Rechtsmacht.508 Die Treugutsbegrün- 
dungkann dabeinicht nur durch unmittelbaren Rechtserwerb vom Treugeber 
erfolgen, sondern nach herrschender - und zutreffender - Auffassung auch 
durch mittelbaren Erwerb von Dritten (sog. «Erwerbstreuhand»).509 In beiden 
Fällen erwirbt der Treuhänder die volle Rechtsinhaberschaft am ihm übertra- 
genen Vermögensgegenstand (Treugut), ist jedoch in der Ausübung des über- 
tragenen Rechts vertraglich gegenüber dem Treugeber gebunden (Theorie 
vom vollen Rechtserwerb»).510 Ausgenommen von diesem engen (technischen) 


506 Vgl. GUBLER, Vertretung, S.130; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 31ininitio; NICKEL-SCHWEI- 
ZER, fiduziarisches Eigentum, S. 5 ff.; RAPP, fiducie, S. 26 in fine; WÄLLI, Rechtsgeschäft, 
S. 6f.; WATTER, Treuhand, S. 189; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N190 zu Art. 18 OR. 


507 NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 6. 


508 Exemplarisch BK-FELLMANN, N62 zu Art. 394 OR; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N119 zu 
Art. 18 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 62; GUBLER, Vertretung, 
S. 131; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 24; SEILER, Treuhand, N 123; WÄLLI, Rechtsgeschäft, 
S. 8; WALTER, Treuhandvertrag, S. 43 f.; YUNG, fiducie, S. 147; ZK-JÄGGI/GAUCH/HART- 
MANN, N190 zu Art.18 OR. 


509 Z.B. BERGER, Treuhand, S.148f.; BSK-OSER/WEBER, N12 zu Art. 394 OR; CHK-GIGER/ 
GEHRER CORDEY, N13 zu Art. 394 OR; ERZER, Rechtsgeschäft, S.28f.; HOFSTETTER, SPR 
VII/6, S.32; KELLER, Rechtsgeschäft, S.28f.; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S.25; WIEGAND, 
Treuhandrecht, S. 575. A.A. DROIN, acte fiduciaire, S.139. 


510 Während dies unbestrittenermassen der Rechtslage bei der Erwerbstreuhand ent- 
spricht, kommt es auch beim unmittelbaren Erwerb vom Treugeber zu einem Vollrechts- 
erwerb mit obligatorischer Beschränkung der eingeräumten Rechtsmacht. Denn seit 
BGE 3111105 folgt das Bundesgericht der «Theorie vom vollen Rechtserwerb» (BGE 311I 
105E. 3S.109f.; kürzlich bestätigt z.B. in BGer 4A_242/2015 vom 19. August 2015, E. 2.4.3). 
Die «Theorie vom vollen Rechtserwerb» des Treuhänders geht auf REGELSBERGER zurück 
(siehe REGELSBERGER, Pandekten, S. 518 sowie die diesbezüglichen Ausführungen bei 
WIEGAND, Sicherungsgeschäfte, S. 540 ff.). Sie wird auch von der schweizerischen Lehre 


§2 Treuhand (Fiduzia) 79 


Treuhandbegriffsind folglich Konstellationen, in welchen keine Rechtsüber- 
tragungauf den Treuhänder stattfindet, sondern eine Person lediglich ermäch- 
tigt wird, im eigenen Namen über ein Recht des Ermächtigenden zu verfügen 
(sog. «Verfügungsermächtigung»).511 

Ausdem soeben Gesagten ergibt sich folgende enge Begriffsbeschreibung: 
Der Treuhand (Fiduzia) liegt ein Rechtsgeschäft zugrunde, welches den Treu- 
händer (Fiduziar) dazu verpflichtet, ein entweder vom Treugeber (Fiduziant) 
oder von einem Dritten (Erwerbstreuhand) als Treugut erworbenes Rechtnach 
bestimmten Vorgaben des Treugebers auszuüben.512 Der Treuhänder erwirbt 
dabei immer die Rechtsinhaberschaft am Treugut. Gegenüber Dritten agiert 
erim eigenen Namen. Wennim Folgenden von Treuhand gesprochen wird, so 
ist damit stets die soeben dargelegte enge Begriffsbeschreibung gemeint. 


b. Rechtliche Konstruktion 


Über die rechtliche Konstruktion der Treuhand bestehen verschiedene An- 
sichten.513 Auf diese sehr reichhaltige Diskussion kann im Folgenden, wo 
es lediglich um die Abgrenzung zur indirekten Stellvertretung geht, nichtim 


nahezu einhellig vertreten (statt vieler ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 204f. zu Art.18 
OR). Dies meines Erachtens zu Recht. Zwar kann an dieser Stelle keine tiefgreifende 
Auseinandersetzung mit den verschiedenen Treuhandtheorien erfolgen, doch seien 
hier folgende Bemerkungen erlaubt: Weder eine Zweiteilung des Eigentumsinein 
«materielles» und ein «wirtschaftliches Eigentum» noch die Annahme eines besonde- 
ren «fiduziarischen Eigentums» wäre mit dem numerus clausus der Sachenrechte ver- 
einbar (vgl. auch WIEGAND, Treuhandrecht, S. 566 ff.). Auch der Ansicht, wonach die 
fiduziarisch übertragenen Vermögensgegenstände bei der Verwaltungstreuhand als 
eine Art «Sondervermögen» zu betrachten sind (BSK-WIEGAND, N 146 zu Art.18 OR), 
kann nicht gefolgt werden. Zwar können innerhalb des Vermögens einer Person be- 
stimmte Gegenstände einem besonderen Zweck gewidmet und dabei von den übrigen 
Vermögensgegenständen abgesondert und besonderen Regeln unterstellt werden 
(vgl. BSK-HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, N 4 zu Art. 196 ZGB), doch entsteht ein solches Son- 
dervermögen nur aufgrund gesetzlicher Anordnung (SCHMID, Vermögensverwaltung, 
N2.17f.). Weiterführend zu den verschiedenen Treuhandtheorien des ausgehenden 
19. Jh. siehe die Darstellung bei VON SCHEY, Obligationsverhältnisse, S. 574 ff. 


511 Anders das deutsche Recht, welches zwischen der «Vollrechtstreuhand» und der «Er- 
mächtigungstreuhand» differenziert (siehe COING, Treuhand, S. 114 ff., S. 123 ff.; NEUNER, 
AT BGB, §49 N64). Meines Erachtens ist der Begriff «Ermächtigungstreuhand» für das 
schweizerische Recht abzulehnen. Zwar kann auch im schweizerischen Recht eine 
Person zur Verfügung über einen fremden Vermögensgegenstand ermächtigt werden 
(eingehend dazu hinten Rn. 371ff.), doch bestehen diesfalls andere rechtliche Schwie- 
rigkeiten, sodass es nicht sachgerecht wäre, auch derartige Konstellationen unter 
einem engen (technischen) Treuhandbegriffzu erfassen. A.A. SCHÖNLE, Verfügungs- 
ermächtigung, S. 628 ff. 


512 Siehe vornehmlich BK-MÜLLER, N 409 zu Art.18 OR; COING, Treuhand, S. 85; WÄLLI, 
Rechtsgeschäft, S. 8; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 190 zu Art. 18 OR. 

513 M.w.H. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N122ff. zu Art.18 OR; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, 
N191 ff. zu Art.18 OR. 
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Einzelnen eingegangen werden. Vielmehr soll an dieser Stelle dargelegt wer- 
den, wie die Treuhand vor dem Hintergrund der im vorherigen Kapitel erör- 
terten Unterscheidungvon Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäftrechtlich 
einzuordnen ist. Den Ausgangspunkt der Gedankenführungbildet diesoeben 
dargelegte Begriffsbeschreibung der Treuhand, wonach der Treuhandbegriff 
zwei Merkmale umfasst: erstens die Treugutsbegründung durch Rechtserwerb 
des Treuhänders und zweitens die Vereinbarung zwischen Treugeber und 
Treuhänder, welche Letzteren in der Ausübung des übertragenen Rechts 
obligatorisch beschränkt.51% Daraus ist abzuleiten, dass das fiduziarische 
Rechtsverhältnis in zwei Teile, nämlich in ein Verpflichtungs- und ein Verfü- 
gungsgeschäft, gegliedert ist.515Je nach Art der Treugutsbegründungist aber 
weiter wie folgt zu differenzieren: 


— Erwirbtder Treuhänder das Treugut unmittelbar vom Treugeber, so liegt 
zwischen beiden Personen zunächst eine fiduziarische Vereinbarung5!6 
vor, sprich ein obligatorischer Vertrag (Verpflichtungsgeschäft).517 Mit 
der fiduziarischen Vereinbarung verpflichtet sich der Treugeber dazu, 
zu Gunsten des Treuhänders über das Treugut zu verfügen, und im Gegen- 
zug verpflichtet sich der Treuhänder dazu, die ihm eingeräumte Rechts- 
macht nach den Vorgaben des Treugebers auszuüben.18 Zur fiduziari- 
schen Vereinbarungtrittdann noch ein fiduziarisches Übertragungsge- 
schäft (Verfügungsgeschäft) hinzu, in welchem der Treugeber in Erfül- 
lungseiner Pflicht aus derfiduziarischen Vereinbarung dem Treuhänder 
das Recht am Treugut überträgt.519 Folglich setzt sich das fiduziarische 
Rechtsverhältnis bei der unmittelbaren Treugutsbegründung aus einem 
Verpflichtungsgeschäft (fiduziarische Vereinbarung) und einem Verfü- 
gungsgeschäft (fiduziarische Übertragung) zusammen. 

Im Zusammenhang mit der unmittelbaren Treugutsbegründung 
bedarfes noch eines weiteren Hinweises: In derälterenLiteratur sind 


514 Siehe vorne Rn. 147f. 


515 BK-MÜLLER, N 412zu Art. 18 OR; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N124 zu Art. 18 OR; CHK-GIGER/ 
GEHRER CORDEY, N12 zu Art. 394 OR; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 24 ff.; WÄLLI, Rechts- 
geschäft, S.24. Vgl. RAPP, fiducie, S.27f. 

516 Diekonkrete vertragsrechtliche Qualifikation der fiduziarischen Vereinbarung (pactum 
‚fiduciae) ist umstritten. Dieses Problem wird an anderer Stelle näher diskutiert (siehe 
hinten Rn. 217ff.). 

517 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N 123f. zu Art.18 OR; CHK-GIGER/GEHRER CORDEY, N12 
zu Art. 394 OR; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 25 ff. 

518 Vgl. KUMMER, causa, S. 61. 

519 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N123f. zu Art. 18 OR; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 27 ff.; 
ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N199 zu Art. 18 OR. Vgl. auch WÄLLI, Rechtsgeschäft, 
S. 49 ff., m.w.H. 
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C. 


Stimmen auszumachen, welche die Ernsthaftigkeit der Rechtsübertra- 
gung bei gleichzeitiger obligatorischer Beschränkung der eingeräumten 
Rechtsmachtin Abrede stellen und folglich die fiduziarische Übertragung 
als simuliert betrachten.520 Mittlerweile wurde diese Auffassung über- 
wunden; diefiduziarische Übertragungwirdalsoalsgültigangesehen,521 
und das zu Recht. Denn anders als bei einem simulierten Rechtsgeschäft, 
bei welchem sich die Parteien einigsind, «[...] dass die gegenseitigen Erklä- 
rungen nicht ihrem Willen entsprechende Rechtswirkungen haben sollen 
[...522 ist der Rechtsübergang vorliegend übereinstimmend gewollt.523 
Die obligatorische Beschränkungin der Ausübung des übertragenen 
Rechts betrifft rein die Verpflichtungsebene und steht einem Übertra- 
gungsakt nicht entgegen. 


Erwirbt der Treuhänder das Treugut hingegen von einem Dritten (sog. 
«Erwerbstreuhand»), so besteht das fiduziarische Rechtsverhältnis zwi- 
schen dem Treugeber und dem Treuhänder allein aus der fiduziarischen 
Abrede (Verpflichtungsgeschäft).52* Anders als bei der unmittelbaren Treu- 
gutsbegründung fungiert die fiduziarische Abrede diesfalls nicht als Kau- 
salgeschäft für den Rechtserwerb, sondern beschränkt sich darauf, die 
Pflichten des Treuhänders im Umgang mit dem vom Dritten erworbenen 
Treugut festzulegen.525 


Arten 


Die fiduziarischen Rechtsverhältnisse lassen sich nach mehreren Gesichts- 
punkten einteilen.526 Für die Abgrenzung zur indirekten Stellvertretung ist 
die Einteilung nach dem in der fiduziarischen Abrede vereinbarten Verwen- 
dungszweck des Treuguts relevant. Diese Art der Einteilung differenziert zwi- 
schen der Verwaltungs- und der Sicherungstreuhand.527 Zwar weisen beide 


520 


JÄGGI, Diskussionsvotum, S.537aff.; SCHÖNLE, Einmanngesellschaft, S. 42 ff.; VON 
BÜREN, OR AT, 5. 174f. 


521 


Ausführlich und anschaulich dazu BGer 4A_530/2016 vom 20. Januar 2017, E. 5.1. EX- 
emplarisch BK-MÜLLER, N 416 zu Art.18 OR; MÜLLER, Treuhandverhältnis, S.269; 
WALTER, Treuhandvertrag, S. 50f.; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 217, 221 zu Art.18 
OR. Auch bereits REGELSBERGER, Pandekten, S. 519. 


522 


BGer 4A_665/2016 vom 15. Februar 2017, E. 3.1. 


523 


BGer 4A_530/2016 vom 20. Januar 2017, E. 5.1; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N128zu Art.180R. 


524 


Vgl. BK-MÜLLER, N 412 zu Art. 18 OR; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N193 zu Art.18OR. 


525 


Vgl. ERZER, Rechtsgeschäft, S.29; ferner WÄLLI, Rechtsgeschäft, S.25; WIEGAND, 
Treuhandrecht, S. 575. 


526 


Vgl. WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 19 ff. 


527 


So z.B. BERGER, Treuhand, S. 147 ff.; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N 120 zu Art. 18 OR; ER- 
ZER, Rechtsgeschäft, S.81f.; GREMMELS, Treuhand, S.18f.; GUBLER, Vertretung, S. 132; 


152 


153 


154 
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Arten die charakteristischen Elemente der Treuhand i.e.S. auf- es kommt 
mithin zur Treugutsbegründung mit obligatorischer Beschränkung der ein- 
geräumten Rechtsmacht -, doch ist der Inhalt der fiduziarischen Vereinba- 
rung bei der Verwaltungstreuhand ein anderer als bei der Sicherungstreu- 
hand.528 Während der Treuhänder bei Ersterer das erworbene Recht im Inter- 
esse des Treugebers ausüben soll, das wirtschaftliche Resultat seiner Tätig- 
keit also dem Treugeber zukommt, erfolgt der Rechtserwerbbei Letzterer zur 
Sicherung einer Forderung des Treuhänders gegenüber dem Treugeber, d.h. 
im Interesse des Treuhänders.529 Daraus ist abzuleiten, dass sich einzig bei 
der Verwaltungstreuhand die Frage nach der Abgrenzung zur indirekten Stell- 
vertretung stellt.530 Denn nur hier übt der Treuhänder das Recht im fremden 
Interesse aus. Folglich hält die fiduziarische Vereinbarung bei der Verwaltungs- 
treuhand -ähnlich wie das Grundverhältnis indirekter Stellvertretung- den 
Treuhänder zu einer Geschäftsführung im fremden Interesse an.531 Kontra- 
hiert der Treuhänder dabei mit einem Dritten, so kommt das wirtschaftliche 
Resultat dieser Tätigkeit letztlich dem Treugeber zu. Die nachstehenden Aus- 
führungen zur Abgrenzung der Treuhand von der indirekten Stellvertretung 
betreffen folglich die Verwaltungstreuhand. 


2. Verhältnis der Verwaltungstreuhand zur 
indirekten Stellvertretung 


Die Frage, ob der Treuhänder alsindirekter Stellvertreter des Treugebers zu 
qualifizieren ist, wird von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wohl 
bejaht (Rn. 156). In der Lehre haben sich hingegen zwei Lager gebildet, von 
denen keines als herrschend angesehen werden kann. Im Folgenden werden 
die beiden divergierenden Ansichten näher dargestellt (Rn. 156 ff., Rn. 159 ff.). 
Anschliessend ist dazu Stellung zu nehmen (Rn. 163 ff.). 


NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.10; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 19; 
YUNG, fiducie, S. 146; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 192, 202 zu Art. 18 OR. Diese Unter- 
scheidung geht nämlich auf das römische Recht zurück. Bereits das klassische römi- 
sche Recht unterschied zwischen der fiducia cum amico contracta und der fiducia cum 
creditore contracta. Zur Treuhand im römischen Recht siehe die Studie von PAUL 
OERTMANN, Die Fiducia im römischen Privatrecht, eine rechtsgeschichtliche Unter- 
suchung, Berlin 1890. Siehe auch ERBE, fiduzia, S. 12 ff., S. 121 ff. 


528 Vgl. BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil, N1355 ff. 


529 BK-FELLMANN, N62ff. zu Art. 394 OR; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, 
S.10f.; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 19. 

530 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, §9 Fn. 16; SEILER, Treuhand, N124 ff.; ZUFFEREY, repré- 
sentation indirecte, N 807 ff. 


531 Vgl. ferner BK-FELLMANN, N64 zu Art. 394 OR. Siehe auch vorne Rn. 16. 


$2 Treuhand (Fiduzia) 83 


Vorab sei jedoch auf Folgendes hingewiesen: Anders als in der vorliegenden 
Arbeit wird die kontroverse Diskussion über die Unterscheidung zwischen 
Treuhand und indirekter Stellvertretung in der Literatur nicht explizit auf die 
Verwaltungstreuhandbeschränkt. Beigenauerer Betrachtungfällt jedoch auf, 
dass die Autoren scheinbar wie selbstverständlich auf das Verhältnis zur indi- 
rekten Stellvertretung nur dann eingehen, wenn der Treuhänder im fremden 
Interesse tätig wird.532 Diesfalls handelt es sich um einen Fall der Verwaltungs- 
treuhand im soebenbeschriebenen Sinne. Folglich scheint auch in der Litera- 
tur die Sicherungstreuhand aus der nachstehenden Diskussion ausgeklammert 
zu sein.533 


a. Meinungsstand 
aa. Treuhänder als indirekter Stellvertreter des Treugebers 


Wie soeben bemerkt, qualifiziert das Bundesgericht den Treuhänder als indi- 
rekten Stellvertreter. Begründet wurde diese Rechtsprechung im Entscheid 
«Feras Anstalt» aus dem Jahr 1973.534 Darin liess das Bundesgericht die bis 
dahin vorgenommene Unterscheidung zwischen dem fiduziarischen Verpflich- 
tungsgeschäft und dem Auftrag, Rechtsgeschäfte in indirekter Stellvertre- 
tung zu besorgen, fallen und erklärte Art. 401 OR für gleichermassen anwend- 
bar.535 In darauffolgenden Entscheiden bekräftigte das Bundesgericht diesen 
Standpunkt,536 wie beispielhaft der folgenden Passage aus BGE 128 III 370 zu 
entnehmen ist: «[...] on pourrait même se demander si lon nest pas en présence 
d’un acte fiduciaire, dans lequel ledemandeur et ses associés comme fiduciants 
représentés indirectement537, supporteraient le risque économique de Vaffai- 
blissement ou de la perte de affaire [...]».538 


532 Vgl. etwa BEILSTEIN, OR 401, S. 93; BK-FELLMANN, N 64 i.V.m. N75 ff. zu Art. 394 OR; 
COING, Treuhand, S.103; DROIN, acte fiduciaire, S. 138; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR 
AT, N1025; SCHÖNLE, Einmanngesellschaft, S. 52 in initio; SEILER, Treuhand, N125; 
TSCHUMY, revendication, N285; WEBER, Auftrag, S. 182. 


533 SoetwaGAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1025; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N807. A.A. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N160. 

534 BGE9911393. 

535 BGE 9911393 E. 6 8S.396 ff. 

536 Auf den Entscheid «Feras Anstalt» folgten: BGE 100 II 200 E. 8a S. 212; und BGE 102 II 
103 E. II.2.b S. 109, in welchem die Treuhand als eine Form indirekter Stellvertretung 
qualifiziert wird. Vgl. weiterhin BGE 109 II 112 E. 4.b S. 120. Siehe zudem BGE 112 III 90 
E. 4a S. 95; BGE 115 II 468 E. 2b S. 471; BGer 4C.287/2002 vom 15. Dezember 2003, E. 3.1; 
BGE 128 III 370 E. 4d S. 375. 

537 Mise en évidence ajoutée. 


538 BGE128 [I 370 E. 4d S. 375. 
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Auch ein Teil der Literatur erblicktim Treuhänder einen indirekten Stellver- 
treter.539 Dies, weilder Treuhänder im eigenen Namen, aber im Interesse und 
für Rechnung des Treugebers handle.540 Zu beachten ist allerdings, dass umge- 
kehrt der indirekte Stellvertreter nicht zwangsläufig mit einem Treuhänder 
gleichgesetzt wird, sondern der indirekten Stellvertretungeinüber die Verwal- 
tungstreuhand hinausgehender Anwendungsbereich zugesprochen wird.541 
Exemplarisch hierfür wird der Verkaufskommissionär genannt. Obwohl dieser 
kein Eigentum am Kommissionsgut erwirbt, fungiere er als indirekter Stell- 
vertreter des Kommittenten, seiaber mangels erworbener Vermögensgegen- 
stände wiederum kein Treuhänder.>#2 Nach dieser Auffassungist die Verwal- 
tungstreuhand also nur eine mögliche Konstellation indirekter Stellvertretung 
und nicht jeder indirekte Stellvertreter zwangsläufig auch ein Treuhänder. 

Eine diesbezüglich abweichende Ansicht vertritt GAUTSCHI. Ihm zufolge 
ist der Treuhänder begrifflich identisch mit dem indirekten Stellvertreter. Die 
beiden Rechtsfiguren erwiesen sich folglich als deckungsgleich.5%3 Daher seien 
sowohl der Einkaufs- als auch der Verkaufskommissionär Fiduziare.544 Diese 
Auffassung resultiert aus einem weiten Verständnis der Treuhand. Soist nach 
GAUTSCHI Fiduziar, «[...] wer in fremdem Interesse (jedenfalls auch infremdem 
Interesse) eigene Rechte erwirbt, ausübt und/oder überträgt und/oder eigene 
Verpflichtungen eingeht und/oder erfüllt».545 


bb. Abweichende Ansicht: Unterscheidung von Treuhand und 
indirekter Stellvertretung 


Abweichend von der bundesgerichtlichen Rechtsprechungundeinem Teilder 
Lehre halten andere Autoren dafür, die Treuhand streng von der indirekten 


539 BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 394 OR; ENGEL, traité, S.232; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR 
AT, N1025; GAUTSCHI, OR 401, S. 150; GUHL/KOLLER, OR, $15 N 31; KuKo-SCHALLER, N7 
zu Art.394 OR; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 158f.; MERZ, Legalzession, 
S. 464; MÜLLER, Arbeitnehmervertretung, S. 1510; SCHÖNLE, Einmanngesellschaft, 
S. 52; ZUFFEREY, representation indirecte, N802ff. Vgl. BK-GAUTSCHI, N13a ff. zu Art. 394 
OR; ferner auch BEILSTEIN, OR 401, S. 93; BK-FELLMANN, N71 ff. zu Art.394 OR. 


540 BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 394 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1025; MARTI- 
SCHREIER, Drittschadensliquidation, N159; MÜLLER, Arbeitnehmervertretung, 
S.1510. Aus diesen Stellen geht einmal mehr hervor, dass sich die Abgrenzungspro- 
blematik auf die Verwaltungstreuhand bezieht. 


541 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N159. Wohl auch BEILSTEIN, OR 401, S. 93. 
Vgl. SCHÖNLE, Einmanngesellschaft, S. 52; ZUFFEREY, représentation indirecte, N813f. 


542 HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 33. Vgl. BSK-LENZ / VON PLANTA, N3 zu Art. 425 ORi.V.m.N4 
zu Art. 434 OR. 


543 Vgl. BK-GAUTSCHI, N13c zu Art. 394 OR; GAUTSCHI, causa, S. 245. 
544 BK-GAUTSCHI, N13a zu Art. 394 OR. 
545 BK-GAUTSCHI, N13a zu Art. 394 OR. 
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Stellvertretung zu unterscheiden.546 Zwar seien sich Treuhand und indirekte 
Stellvertretungähnlich, doch bestünden aus rechtlicher Sicht erhebliche Unter- 
schiede, welche eine Trennung der beiden Rechtsinstitute rechtfertigen.547 
Dies habe zur Folge, dass die fiduziarische Vereinbarung nicht als Auftrag, 
auf welchen Art. 401 OR Anwendung findet, qualifiziert werden dürfe, da der 
Auftrag wiederum ein typisches Grundverhältnis indirekter Stellvertretung 
sei.548 Die Verfechter dieser Meinung stützen sich auf verschiedene Kriterien, 
um die beiden Rechtsinstitute voneinander abzugrenzen.5#9 Im Vordergrund 
stehen dabei die folgenden drei Unterscheidungsmerkmale: 


— Erstens plädieren einige Autoren für eine Unterscheidung anhand der 
Rechtsinhaberschaft.>50 Während der indirekte Stellvertreter lediglich 
ermächtigt werde, über die Werte des indirekt Vertretenen zu verfügen, 
erwerbe der Treuhänder das Eigentum daran (Vollrechtserwerb).55! Zwar 
werde auch der indirekte Stellvertreter beim Erwerb vom Dritten zunächst 
Eigentümer der erworbenen Werte, doch geschehe dies, im Unterschied 
zur Treuhand, ohne dass die Parteien dies wollten.552 


— Ein zweites häufig genanntes Unterscheidungskriterium ist die unter- 
schiedliche Funktion der beiden Rechtsinstitute.553 Die indirekte Stellver- 
tretungsseiein technisches Mittel, welches dem indirekt Vertretenen, der 
verborgen bleiben will, ermögliche, eine andere Person zu bestellen, 
damit diese im eigenen Namen, aber im Interesse und auf Rechnung des 


546 DROIN, acte fiduciaire, S.137 ff.; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 21; KÜNZLE, Stellvertretungs- 
recht, S. 57 ff.; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.32ff.; REYMOND, acte 
fiduciaire, N133f.; TSCHUMY, revendication, N 285 ff.; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 35 ff.; 
WEBER, Auftrag, S.182. Unklar ERZER, Rechtsgeschäft, S.29 und 163. Für ein gemein- 
sames und jeweils eigene Anwendungsgebiete vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 32 ff. 


547 DROIN, acte fiduciaire, S. 138; REYMOND, acte fiduciaire, N133; TSCHUMY, revendication, 
N285. Vgl. auch KELLER, Rechtsgeschäft, S. 21. 

548 WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 35 f.; WEBER, Auftrag, S. 182. Vgl. KELLER, Rechtsgeschäft, 
S. 25; TSCHUMY, revendication, N290. Mit anderer Begründung, jedoch gleichem Ergeb- 
nis BLOCH, Treuhandvertrag, S. 53; ERZER, Rechtsgeschäft, S. 54. 

549 Siehe die Übersichten bei BEILSTEIN, OR 401, S. 89 ff.; TSCHUMY, revendication, N267ff. 

550 GUBLER, Treuhand, Fn.13b und S. 262a; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.60f.; WÄLLI, 
Rechtsgeschäft, S. 37. 

551 GUBLER, Treuhand, Fn. 13b und S. 262a; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 60 f. Vgl. 
WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 37. 


552 GUBLER, Treuhand, S. 262a. Vgl. WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 37. 


553 KELLER, Rechtsgeschäft, S. 21; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 32 ff.; 
TSCHUMY, revendication, N 289. 
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Vertretenen, gegenüber Dritten Rechtshandlungen vornimmt.554 Bei der 
indirekten Stellvertretung stehe somit das Handeln gegenüber Dritten 
für eine bestimmte Person im Vordergrund.555 Demgegenüber konzent- 
riere sich die Tätigkeit des Treuhänders hauptsächlich auf die Verwaltung 
und Betreuungeines Vermögensgegenstands (Treugut) entsprechend den 
Weisungen des Treugebers.556 Somit unterscheide sich der Pflichtenkreis 
des Treuhänders von jenem desindirekten Stellvertreters. Daraus schluss- 
folgern einige Autoren, dass die fiduziarische Vereinbarungals Vertrag 
eigener Art zu qualifizieren sei, während der indirekten Stellvertretung 
stets ein Auftragsverhältnis zugrunde liege.557 


Als drittes Unterscheidungsmerkmal wird die Dauer der Rechtsbezie- 
hung zwischen den Parteien angeführt.558 Charakteristisch für die Treu- 
hand seieine dauerhafte Rechtsbeziehung zwischen dem Treugeber und 
dem Treuhänder, während die Rechtsbeziehung zwischen demindirekt 
Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter bloss vorübergehender 
Natur sei.559 In diesem Zusammenhang hat sich noch eine weitere, ver- 
feinerte Ansicht herausgebildet. Deren Vertretern zufolge kann nicht die 
Dauer der Rechtsbeziehung entscheidend sein, zumal auch ein fiduziari- 
sches Rechtsverhältnis von kurzer Dauer sein kann.560 Vielmehr komme 
esaufdie von den Parteien beabsichtigte Dauer an, während der der Treu- 
händer bzw. derindirekte Stellvertreter die Rechtsinhaberschaft an den 
Vermögensgegenständen innehaben soll.561 


Eigene Ansicht: Partielles Überschneidungsverhältnis 


163 Von den soeben dargelegten Ansichten vermag keine zu überzeugen. Weder 
stehen Verwaltungstreuhand und indirekte Stellvertretungim Verhältnis der 


554 


NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 32. 


555 


NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 33; TSCHUMY, revendication, N289. 


556 


KELLER, Rechtsgeschäft, S. 21; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 33; 
TSCHUMY, revendication, N 289. 


557 


Vgl. KELLER, Rechtsgeschäft, S.21; TSCHUMY, revendication, N290. A.A. wiederum 
NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 46 in initio. 


558 


REYMOND, acte fiduciaire, N133; WATTER, Treuhand, S.193 in fine; WEBER, Auftrag, 
5.182. A.A. wohl GAUTSCHI, OR 401, S.150. 


559 


REYMOND, acte fiduciaire, N133; WEBER, Auftrag, S.182. 


560 


Vgl. TSCHUMY, revendication, N286; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S.38f. Zu denken wäre 
beispielsweise an den Fall der Inkassozession (vgl. HELG, placement, N136S.146 und 
S.148 in initio). 


561 


TSCHUMY, revendication, N286; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S.39. 
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Alternativität zueinander, noch fungiert der Treuhänder stets als ein indirekter 
Stellvertreter. Vielmehr ist nach der hier vertretenen Auffassung zwischen 
der Verwaltungstreuhand und der indirekten Stellvertretung ein partielles 
Überschneidungsverhältnis auszumachen.562 Konkret heisst das, dass die 
beiden Rechtsfiguren sowohl einen gemeinsamen als auch je einen eigenen 
Anwendungsbereich aufweisen.563 Für die vorliegende Untersuchung von 
Interesse sind diejenigen Fälle, in welchen der Treuhänder zugleich als indi- 
rekter Stellvertreter auftritt. Es gilt also den Überschneidungsbereich der bei- 
den Rechtsfiguren klar zu umreissen. Zuvor muss aber erst einmal die hier 
vertretene Auffassung von der partiellen Überschneidunggenauer begründet 
werden. Hierfür istes unerlässlich, sich mit den zuvor beschriebenen Argu- 
menten aus Lehre und Rechtsprechung auseinanderzusetzen. 

Zunächst ist zu den Unterscheidungskriterien Stellung zu nehmen, die 
von den Verfechtern einer Alternativität zwischen der Verwaltungstreuhand 
und der indirekten Stellvertretung vorgebracht werden. Dazuim Einzelnen 
Folgendes: 


— Eine Unterscheidung der beiden Rechtsinstitute anhand der Rechtsin- 
haberschaft scheitert bereits dann, wenn der Vermögensgegenstand vom 
Dritten erworben wird.564 Denn nicht bloss der Erwerbstreuhänder wird 
diesfalls Rechtsinhaber, sondern vielmehr erwirbt auch der indirekte 
Stellvertreter den Vermögensgegenstand zu vollem Recht.565 So wird 
beispielsweise der Einkaufskommissionär Eigentümer des vom Dritten 
stammenden Kommissionsgutes.>66 Gleichzeitig ist der Einkaufskom- 
missionär in der Ausübung des erworbenen Eigentumsrechts durch den 
Kommissionsvertrag obligatorisch beschränkt, da dieser den Kommissi- 
onär dazu verpflichtet, das Eigentum sogleich aufden Kommittenten zu 
übertragen. Seine rechtliche Stellung unterscheidet sich also nicht von 
derjenigen des Erwerbstreuhänders.56 Dies gilt grundsätzlich in allen 


562 Obschoninder Methodenlehre der Ausdruck «partielles Überschneidungsverhältnis» 
vornehmlich zur Beschreibung des Verhältnisses zweier Normen zueinander ver- 
wendet wird (vgl. KRAMER, Methodenlehre, S. 126), erscheint er auch zur Beschrei- 
bung des Verhältnisses zweier Rechtsinstitute zueinander als geeignet. 


563 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.33. 


564 Vgl. BEILSTEIN, OR 401, S.89; ferner BERGER, Treuhand, S.148f.; WÄLLI, Rechtsge- 
schäft, S. 37. 


565 Siehe hinten Kapitel 7. 


566 BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; 
OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 434 OR. 


567 Vgl. TSCHUMY, revendication, N 285; ferner BERGER, Treuhand, S.148f. 


164 


165 


166 


167 


168 


88 


Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren 


Fällen indirekter Stellvertretung, in welchen der Dritte demindirekten 
Stellvertreter eine sachliche Leistung erbringt, d.h. unabhängig davon, 
ob das Grundverhältnis als Kommission zu qualifizieren ist oder nicht. 

Darüber hinaus würde eine Unterscheidung nach der Rechtsinhaber- 
schaftzum paradoxen Ergebnis führen, dass nicht mehr von indirekter 
Stellvertretunggesprochen werden dürfte, sobald der indirekte Stellver- 
treter vomindirekt Vertretenen einen Vermögensgegenstand (beispiels- 
weise zwecks Verkaufs) erwirbt. Entscheidet sich z.B. der Kommittent 
im Rahmen einer Verkaufskommission dazu, den Kommissionär nicht 
nur zur Verfügung über das Kommissionsgut zu ermächtigen,568 sondern 
ihm die Rechtsinhaberschaft daran zu verschaffen, 569 so läge bei konse- 
quenter Unterscheidung nach derrechtlichen Berechtigungim ersten Fall 
eineindirekte Stellvertretung vor und im zweiten Falleine Verwaltungs- 
treuhand.570 Dies überzeugt nicht. In beiden Varianten sind die Merkmale 
indirekter Stellvertretung erfüllt.571 Der indirekte Stellvertreter schliesst 
aufgrund des Kommissionsvertrags (Grundvertrag) einen Kaufvertrag 
mit dem Dritten ab (Drittvertrag), in welchem er sich zum Verkauf der 
Sache verpflichtet. Gleichzeitig steht der Kaufpreis wirtschaftlich - nicht 
aber rechtlich — dem indirekt Vertretenen zu. Ob der indirekte Stellver- 
treter die Kaufsache nun zuvor vom indirekt Vertretenen zu Eigentum 
erworben hat oder nicht, hat auf die Qualifikation dieses Vorgangs als 
indirekte Stellvertretung keinen Einfluss.572 Gleichzeitig sind im Fall des 
Rechtserwerbs vom indirekt Vertretenen auch die Definitionsmerkmale 
der Verwaltungstreuhand im Sinne einer unmittelbaren Treugutsbegrün- 
dung erfüllt. Auch dieses Beispiel zeigt auf, dass sich die beiden Rechts- 
institute durchaus überschneiden können. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Verwaltungstreuhand von 
der indirekten Stellvertretung nicht anhand der Rechtsinhaberschaft 
am fraglichen Vermögensgegenstand unterschieden werden kann. 


Auch eine Unterscheidung anhand der rechtlichen Qualifikation der ver- 
traglichen Abrede zwischen dem Treugeber und dem Treuhänder (fidu- 
ziarische Vereinbarung) bzw. zwischen dem indirekt Vertretenen und dem 


568 


Zur «Verfügungsermächtigung» eingehend hinten Rn. 371 ff. 


569 


Vgl. BSK-LENZ / VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N 4 zu Art. 434 OR; 
OFK-MOSKRIC, N 4 zu Art. 434 OR. 


570 


In diesem Sinne auch kritisch DROIN, acte fiduciaire, S.139. 


571 


Zu den Definitionsmerkmalen der indirekten Stellvertretung siehe vorne Rn. 15 ff. 


572 


Vgl. DROIN, acte fiduciaire, S.139; ZUFFEREY, representation indirecte, N815. 
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indirekten Stellvertreter (Grundvertrag) ist abzulehnen. In der Literatur 
wird nämlich aus dem angeblich unterschiedlichen Pflichtenkreis (Inne- 
habung und Verwaltung beim Treuhänder; bzw. Erwerb und/oder Über- 
tragung von Vermögensgegenständen beim indirekten Stellvertreter) 
geschlussfolgert, dass die fiduziarische Vereinbarungstets als ein Vertrag 
suigeneris - nicht aber als ein Auftrag - zu qualifizieren sei, während der 
indirekten Stellvertretungein Auftrag zugrunde liege.573 Dass diese An- 
sicht einer kritischen Untersuchung nicht standhält, zeigen die folgenden 


Gegenargumente: 


« Erstens kann der allgemeinen Begriffsbestimmung der Treuhand — 
wie sieim Übrigen auch von den Verfechtern der hier zu widerlegen- 
den Ansicht vertreten wird —574 nicht entnommen werden, dass der 
Treuhänder das Treugut über längere Zeitinnehaben und verwalten 
muss. Vielmehr beinhaltet der Treuhandbegriffeinzig, dass der Treu- 
händer mit dem erworbenen Treugut nach bestimmten Vorgaben des 
Treugebers zu verfahren hat, d.h. in seiner Rechtsausübung obliga- 
torisch beschränkt ist.575 Dieses Kriterium ist aber auch dann erfüllt, 
wenn beispielsweise jemand eine Sache zu Eigentum übertragen erhält 
und sich zuvor dem ursprünglichen Eigentümer gegenüber verpflichtet 
hat, die erworbene Sache sogleich einem Dritten zu verkaufen und den 
Kaufpreis herauszugeben. In einem solchen Fallnicht auch voneiner 
Treuhand zu sprechen, würde dazu führen, dass es letztlich zwei Kate- 
gorien eines Vollrechtserwerbs mit obligatorischer Beschränkung der 
eingeräumten Rechtsmacht gäbe, nämlich einerseits die Gruppe der 
Treuhandverhältnisse (längerfristige Verwaltung) und andererseits die 
Gruppe, bei welcher der Vorgangals indirekte Stellvertretung zu qua- 
lifizieren wäre (schnellstmögliche Weiterübertragung).576 Eine solche 
Auffassung ist unvereinbar mit der zuvor erörterten Begriffsbestim- 
mung der Treuhand. 

« Zweitens kann vertragsrechtlich aus einer vereinbarten Pflicht zur län- 
gerfristigen Verwaltung und Innehabung nicht abgeleitet werden, es 
liege kein Auftrag vor.57” Denn Aufträge können durchaus längerfristig 


573 KELLER, Rechtsgeschäft, S. 21,25; TSCHUMY, revendication, N 275f.,289f. Vgl. REY- 
MOND, acte fiduciaire, N94. 

574 KELLER, Rechtsgeschäft, S.1; REYMOND, acte fiduciaire, N 53; TSCHUMY, revendicati- 
on, N251. 

575 Siehe vorne Rn. 147f. 

576 Vgl. für eine solche Unterteilung etwa TSCHUMY, revendication, N286; WÄLLI, Rechts- 
geschäft, S. 38 f. 

577 Soaber KELLER, Rechtsgeschäft, S. 21 i.V.m. S. 25; WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 38 f. 
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sein578 und den Beauftragten sehr wohl dazu verpflichten, Vermögens- 
gegenständeim Interesse des Auftraggebers sorgfältig zu verwalten.579 
Warum die fiduziarische Vereinbarungin einem solchen Fallnichtals 
Auftrag, sondern als Vertrag sui generis qualifiziert werden sollte, ist 
nicht nachvollziehbar.58° Erfüllt die fiduziarische Abrede die Merkmale 
eineseinfachen Auftrags, soistsieauchalssolcherzuqualifizieren.581 
Schliesslich ergibt sich aus dem Treuhandbegriffnichts, was mit der 
Auftragsqualifikation der fiduziarischen Abrede unvereinbar wäre. 
« Drittens können indirekte Stellvertretung und Verwaltungstreuhand 
ohnehin nicht anhand der Qualifikation eines einzelnen Rechtsverhält- 
nisses (fiduziarische Vereinbarungbzw. Grundvertrag) unterschieden 
werden. Schliesslich ist die indirekte Stellvertretung gerade nicht 
mitdem Grundverhältnis gleichzusetzen, sondern umfasst auch das 
Rechtsverhältnis zum Dritten.582 Die indirekte Stellvertretung darf 
eben nicht auf einen Kommissionsvertrag oder einen Auftrag reduziert 
werden.>83 
Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Treuhand undindirekte Stellvertre- 
tungnicht mittels der konkret vereinbarten Pflichten voneinander unter- 
schieden werden können. Denn der Verwaltungstreuhand wohnt eine 
Pflicht zur längerfristigen Verwaltung nicht unbedingt inne. Zudem 
haben die vorstehenden Ausführungen gezeigt, dass die fiduziarische Ver- 
einbarungnicht unbedingt als Vertrag sui generis aufzufassen ist, sondern 
sehr wohl auch ein einfacher Auftrag sein kann.584 


Schliesslich vermag auch eine Unterscheidung anhand der Dauer der 
Rechtsbeziehungen bzw. der Dauer der Rechtsinhaberschaft nicht zu 
überzeugen.585 Denn: Der Verwaltungstreuhand ist eine gewisse Dauer- 
haftigkeit der fiduziarischen Pflichten bzw. der Rechtsinhaberschaft 
am Treugut keineswegs begriffsimmanent.586 So ist beispielsweise die 


578 


BK-FELLMANN, N 69 zu Art. 394 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.34 in fine. 


579 


Vgl. BK-FELLMANN, N 97 ff., 167 ff. zu Art.394 OR. 


580 


Vgl. auch BK-FELLMANN, N72 zu Art.394. OR. 


581 


Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 34. 


582 


Siehe vorne Rn.13ff. 


583 


Siehe vorneRn. 18. 


584 


Ebenso BK-FELLMANN, N 72 zu Art.394 OR. Zur genaueren Qualifikation der fiduzia- 
rischen Vereinbarung siehe hinten Rn. 217ff. 


585 


Siehe auch BEILSTEIN, OR 401, S.89f.; HELG, placement, S.146 ff. 


586 


HELG, placement, S. 146 ff., m.w.H. Vgl. auch BEILSTEIN, OR 401, S.89f.; GAUTSCHI, 
causa, S.246. 
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Inkassozession ein Fall einer aufkurze Dauer angelegten Verwaltungs- 
treuhand.587 Ganz allgemein ist das Kriterium der Dauer eng mit der so- 
eben verworfenen Unterscheidung nach dem Pflichtenkreis verbunden, 
wonach die Treuhand auf eine längerfristige Verwaltung ausgerichtet 
sei.588 Die zuvor dagegen angeführten Argumente beanspruchen daher 
auch an dieser Stelle Gültigkeit. Darüber hinaus ist zu bemerken, dass 
eine Abgrenzung nach der Dauer der Rechtsbeziehungen höchst unbe- 
stimmtistund damit zur Unterscheidung zweier Rechtsfiguren ohnehin 
als ungeeignet erscheint.589 


Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass zwischen der Verwal- 
tungstreuhand und der indirekten Stellvertretung keine Alternativität an- 
genommen werden darf, sondern die beiden Rechtsfiguren sich durchaus 
überlappen können. Trotz dieser möglichen Überschneidung der beiden 
Rechtsfiguren kann aber auch der konträren Meinung, dass der Verwaltungs- 
treuhänder stets als indirekter Stellvertreter fungiere,59 nicht gefolgt werden. 
In der Literatur wird diese Auffassung aus dem Umstand hergeleitet, dass der 
Verwaltungstreuhänder im eigenen Namen und auf fremde Rechnung handelt 
und somit zwangsläufig die Definitionsmerkmale des indirekten Stellvertre- 
ters erfülle.59! Hierbei handelt es sich aber um einen syllogistischen Fehlschluss, 
der zusammen mit der herrschenden Definition der indirekten Stellvertre- 
tung abzulehnen ist und einmal mehr deren Unbestimmitheit verdeutlicht.592 
Dass beide Rechtsinstitute auch unabhängig voneinander auftreten können, 
zeigtsich etwa dann, wenn der Verwaltungstreuhänder seine Pflichten erfüllt, 
ohne dabei mit Dritten Geschäfte abzuschliessen.593 Denn seine Tätigkeit kann 
auch aufreine Tathandlungen gerichtet sein.594 Erwirbt z.B. der Treuhänder 
das Treugut vom Treugeber (unmittelbare Treugutsbegründung), sokann sich 
seine Verwaltungstätigkeit darin erschöpfen, die erworbene Sache bei sich zu 


587 HELG, placement, S. 148 in initio. Es liegt aber kein Fall von indirekter Stellvertretung 
vor. Dazu hinten Rn. 296. 


588 Vgl. vorne Rn.168 ff. 
589 Vgl. auch ENGEL, traité, S. 231 in fine, S. 232 in initio; MERZ, Legalzession, S. 456. 
590 Siehe vorne Rn.156ff. sowie die Literaturnachweise vorne in den Fn. 538f. 


591 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 394 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1025; 
MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N159; MÜLLER, Arbeitnehmervertre- 
tung, S. 1510. 


592 Ausführlich zur Kritik an der herrschenden Definition der indirekten Stellvertretung 
vorne Rn. 8ff. 


593 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 33; ZUFFEREY, représentation indirecte, Fn. 1854. 
594 HELG, placement, S. 150. 
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verwahren und evtl. auszubessern oder anderweitig zu erhalten. Mangels eines 
Drittvertrages liegt diesfalls keine indirekte Stellvertretung vor, wohl aber 
ein Treuhandverhältnis. Auch bei einer mittelbaren Treugutsbegründung 
(Erwerbstreuhand) kommt es nicht zwingend zu einer Überschneidung mit 
der indirekten Stellvertretung. Schliesslich muss der Treugutserwerb vom 
Dritten nicht zwangsläufig in Erfüllung eines Leistungsanspruchs erfolgen, 
der aus einem Vertrag des Treuhänders mit dem Dritten hervorgegangen ist. 
Vielmehr kann die mittelbare Treugutsbegründung auch auf einem Vertrag zu 
Gunsten Dritter (Vertrag zu Gunsten des Treuhänders) zwischen dem Fiduzi- 
anten und dem Dritten basieren.595 

Die Untersuchung hat bisher aufgezeigt, dass dieindirekte Stellvertretung 
und die Verwaltungstreuhand sowohl einen gemeinsamen als auch je einen 
eigenen Anwendungsbereich haben. Die Schnittmenge umfasst alljene Sachver- 
halte, die die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren kumulativ erfüllen. 596 
Dies ist dann der Fall, wenn der indirekte Stellvertreter vom indirekt Vertrete- 
nen oder vom Dritten einen Vermögensgegenstand zu vollem Recht übertragen 
erhält und zugleich durch den Grundvertrag in der Ausübung des erworbe- 
nen Rechts obligatorisch beschränkt wird. Neben einem Vollrechtserwerb 
bei gleichzeitiger obligatorischer Beschränkung der eingeräumten Rechts- 
macht müssen also auch die Merkmale indirekter Stellvertretung erfüllt sein. 
Des Weiteren ist danach zu unterscheiden, von wem der Rechtserwerb erfolgt. 

Erbringt nämlich der Dritte in Erfüllung seiner Leistungspflicht aus dem 
Drittvertrag eine sachliche Leistung, so erwirbt der indirekte Stellvertreter 
die Sache i.d.R. zu vollem Recht, 597 darf aber nicht frei darüber verfügen, 
sondern ist durch den Grundvertrag verpflichtet, die erworbene Sache auf 
den indirekt Vertretenen weiter zu übertragen. Es liegt zugleich ein Fall von 
Erwerbstreuhand vor.598 Keine Erwerbstreuhand, wohl aber eine indirekte 
Stellvertretung, ist hingegen gegeben, wenn der indirekt Vertretene den Leis- 
tungsanspruch aus dem Drittvertrag ausübt, weil die Forderung etwa zuvor 
per Legalzession aufihn übertragen wurde. Denn: Diesfalls erwirbt der indi- 
rekt Vertretene direkt vom Dritten den Vermögensgegenstand und es findet 
folglich keine Treugutsbegründung statt. 

In umgekehrter Richtungist ein Vollrechtserwerb vom indirekt Vertrete- 
nen nur dann anzunehmen, wenn der Grundvertrag eine entsprechende Ab- 
rede enthält. So wird beispielsweise der Verkaufskommissionär grundsätzlich 


595 KELLER, Rechtsgeschäft, S.28. 

596 Vgl. ferner HOFSTETTER, SPR VII/6, S.33. 

597 Ausführlich zum Rechtserwerb vom Dritten hinten Kapitel 7. 
598 Vgl. BERGER, Treuhand, S.148f.; TSCHUMY, revendication, N 285. 
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nicht Eigentümer des Kommissionsgutes.599 Erhält also der indirekte Stell- 
vertreter eine Sache vom indirekt Vertretenen, um sie z.B. zu verkaufen oder 
durch einen Dritten reparieren zu lassen, so fungiert er nur ausnahmsweise 
zugleich als Verwaltungstreuhänder. 

In allen soeben beschriebenen Überschneidungsfällen ist die fiduziari- 
sche Vereinbarungim Verhältnis zwischen dem indirekt Vertretenen und dem 
indirekten Stellvertreter zu verorten.$600 Dabei kann sie durchaus auch Pflich- 
ten vorsehen, die für einen indirekten Stellvertreter eher atypisch sind. So 
etwa, wenn der indirekte Stellvertreter eine Liegenschaft erwirbt, diese aber 
nicht sogleich auf den indirekt Vertretenen übertragen soll, sondern sie zu- 
nächst für einen gewissen Zeitraum selber verwaltet. Die Pflicht zur Verwal- 
tung der Liegenschaft führt nicht dazu, dass der indirekte Stellvertreter nicht 
mehr als solcher zu qualifizieren wäre.601 Indirekte Stellvertretung und Ver- 
waltungstreuhand laufen hier vielmehr daraufhinaus, den Sachverhalt aus 
unterschiedlichen Blickwinkeln zu betrachten. Die indirekte Stellvertretung 
ist auf das rechtsgeschäftliche Handeln für den indirekt Vertretenen ausge- 
richtet, d.h. aufden Leistungsaustausch zwischen den daran Beteiligten, und 
betrifftinsbesondere die Frage, wie der wirtschaftlichen Verbundenheit von 
Grund- und Drittvertrag angemessen Rechnung getragen werden kann.602 
Die fiduziarische Vereinbarung hingegen regelt die Rechtsbeziehung zwischen 
dem Treugeber und dem Treuhänder und legt insbesondere die Pflichten des 
Treuhänders im Umgang mit dem Treugut fest.603 Sie wirkt inter partes. Es 
wird sich später noch zeigen, dass die «fiduziarische Vereinbarung» ein Teil 
des Grundvertrags ist.604 

Die soeben gewonnenen Erkenntnisse zum Verhältnis der indirekten 
Stellvertretung zur Verwaltungstreuhand beeinflussen den Fortgang der 
Untersuchung. Infolge der partiellen Überschneidungder beiden Rechtsfigu- 
ren sind nämlich gewisse - für gewöhnlich nur im Treuhandrecht diskutierte — 
Problempunkte auch bei der Untersuchung der indirekten Stellvertretung 
anzusprechen. Es geht dabei zunächst um die Frage, wie die fiduziarische 
Vereinbarung vertragsrechtlich einzuordnen ist undin welchem Verhältnis 
siezum Grundvertragindirekter Stellvertretungsteht. Dabeiistauch die Frage 


599 BGer4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E. 3.3. BSK-LENZ / VON PLANTA, NAZU Art. 434 
OR; OFK-MOSKRIC, N 4 zu Art. 434 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N1 zu Art. 434 OR. 
A.A. BK-GAUTSCHI, N2a zu Art. 434 OR. 


600 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 801. 

601 A.A.offenbar KELLER, Rechtsgeschäft, S.21; REYMOND, acte fiduciaire, N133. 
602 Siehe vorneRn.15ff. 

603 Vgl. KELLER, Rechtsgeschäft, S. 25 ff. 

604 Siehe hinten Rn. 217 ff. 
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nach der Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf die Erwerbstreuhand zu erörtern. 
Diese Fragen werden bei der Untersuchung des Grundverhältnisses der indi- 
rekten Stellvertretung geklärt.605 Zudem stellen sich immer, wenn der indirekte 
Stellvertreter vom indirekt Vertretenen einen Vermögensgegenstand zu vollem 
Recht übertragen erhält, die Fragen nach der causa der Rechtsübertragung 
sowie der Möglichkeit einer Aussonderung der übertragenen Werte durch den 
indirekt Vertretenen. Auf diese Fragen wird im Kapitel über die Verfügungs- 
macht des indirekten Stellvertreters näher eingegangen.606 


3. Ergebnis 


Zwischen der indirekten Stellvertretung und der Verwaltungstreuhand liegt 
ein partielles Überschneidungsverhältnis vor. Der gemeinsame Anwendungs- 
bereich besteht dort, wo die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren kumu- 
lativ erfüllt sind. Das ist dann der Fall, wenn der indirekte Stellvertreter vom 
Dritten oder bei entsprechender Abrede vom indirekt Vertretenen einen Ver- 
mögensgegenstand zu vollem Recht übertragen erhält und gleichzeitig darüber 
nur entsprechend den Vereinbarungen mit dem indirekt Vertretenen verfügen 
darf. Darüber hinaus weisen beide Rechtsfiguren je einen eigenen Anwen- 
dungsbereich auf. Die indirekte Stellvertretung setzt eine Treugutsbegrün- 
dungnämlich nicht voraus. So kann der indirekte Stellvertreter beispielsweise 
auch bloss zur Verfügungüber eine Sache desindirekt Vertretenen ermächtigt 
werden. Der Verwaltungstreuhänder wiederum erfüllt seine Pflichten aus der 
fiduziarischen Vereinbarung unter Umständen, ohne mit Dritten Geschäfte 
abzuschliessen. Sofern sich die beiden Rechtsfiguren aber überschneiden, stel- 
len sichauchim Rahmen der indirekten Stellvertretung typische Fragen des 
Treuhandrechts, wie etwajene nach der causa der fiduziarischen Übertragung 
sowie nach dem Aussonderungsrecht des Treugebers. 


$3 Anweisung 


In der Literatur wird bisweilen die Ansicht vertreten, der Angewiesene fungiere 
als indirekter Stellvertreter des Anweisenden (indirekt Vertretener), da er — 
gleich wie ein indirekter Stellvertreter - im eigenen Namen und auf fremde 
Rechnung handle.607 Dass sich hinter dem «Handeln im eigenen Namen undauf 


605 Siehe hinten Rn. 217 ff., Rn. 279f. 
606 Siehe hinten Rn. 464fl. 
607 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5558; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 57 ff. 
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fremde Rechnung» ganz unterschiedliche Rechtsfiguren verbergen können 
und diese Ansicht somit auf einem Fehlschluss beruht, wurde bereits im ers- 
ten Kapitel dieser Untersuchungbei der Kritik an der herrschenden Definition 
der indirekten Stellvertretung dargelegt.608 Nichtsdestotrotz soll im Folgen- 
den die Unterscheidung von indirekter Stellvertretungund Anweisungerneut 
aufgegriffen und vertieft werden, zumal eine Überschneidung von Anweisung 
undindirekter Stellvertretunggerade in einer neueren Untersuchung, welche 
rein der indirekten Stellvertretung gewidmet ist, explizit postuliert wird.609 

Zur Anweisungim Allgemeinen ist Folgendes zu sagen: Durch die Anwei- 
sung ermächtigt der Anweisende einerseits den Angewiesenen, Geld, Wert- 
papiere oder vertretbare Sachen aufRechnung des Anweisenden im eigenen 
Namen610 an den Anweisungsempfänger zu leisten. Andererseits ermächtigt 
er den Anweisungsempfänger, die Leistung vom Angewiesenen im eigenen 
Namen und als eigenen Anspruch611 zu erheben (Art. 466 OR). Nach der herr- 
schenden Auffassung liegen der Anweisung dogmatisch zwei Ermächtigun- 
gen zugrunde, die vom Anweisenden ausgehen und sich zum einen an den 
Angewiesenen richten und zum anderen an den Anweisungsempfänger.612 
Diese sogenannten «Ermächtigungen» haben aber nichts mit dem hier verwen- 
deten Begriff der «Ermächtigung» gemeinsam. Weder erfüllen sie eine Rechts- 
bedingung eines Hauptrechtsgeschäfts noch verleihen sie dem Empfänger 
eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis.613 Der Begriff «Ermächtigung» 
wird im Anweisungsrecht wohl verwendet, um zu verdeutlichen, dass die 
Anweisung aufzweieinseitigen Willenserklärungen des Anweisendenberuht 
und nicht auf Verträgen.614 Darüber hinaus ist die Dogmatik der Anweisung 
aber nicht vollständig geklärt.615 


608 Siehe vorneRn.®8. 
609 Siehe ZUFFEREY, représentation indirecte, N57ff. 


610 BK-GAUTSCHI, N5af. zu Art. 466 OR; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, contrats, N1805; 
TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5558. 

611 CHK-BEYELER, N18 zu Art. 466 OR; CR-TEVINI, N1 zu Art. 466 OR; TERCIER/BIERI/ 
CARRON, contrats, N 5544. 

612 Z.B. BGE 122 III 237 E.1b S.239; BGE 132 III 609 E. 5.2 S. 616f.; BSK-KOLLER, N2 zu 
Art. 466 OR; CHK-BEYELER, N 1zu Art. 466 OR; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, contrats, 
N 1804; GUHL/SCHNYDER, OR, $ 54 N1; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2103. 


613 Zum hier vertretenen Begriff von der «Ermächtigung» siehe vorne Rn. 77 ff. 


614 Vgl. GUHL/SCHNYDER, OR, $54 N1; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2103. Inso- 
fern ist der französische Wortlaut von Art. 466 OR unzutreffend, da dieser von einem 
Vertrag spricht («L’assignation est un contrat par lequel [...]»). 


615 Weiterführend zur Entwicklung der Anweisung im schweizerischen Recht BK-GAUT- 
SCHI, Vorbem. zur Anweisung, N2aff. Zur Rechtsnatur der Anweisung aufSchuld siehe 
die Ausführungen bei MAYER, Anweisung, S. 3 ff. 
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Zusätzlich zu diesen beiden Willenserklärungen ist die Anweisung zumeist 
in zwei vorbestehende Vertragsverhältnisse eingebettet, die aber ausserhalb 
des Anweisungsrechts stehen.616 Konkret steht der Anweisende einerseits mit 
dem Anweisungsempfänger in einer vertraglichen Beziehung (Valutaverhält- 
nis) und andererseits mit dem Angewiesenen (Deckungsverhältnis).617 Dem 
Leistungsverhältnis zwischen dem Angewiesenen und dem Anweisungsemp- 
fänger wiederum liegt keine besondere Rechtsbeziehung zugrunde. Vielmehr 
sind dessen Wirkungen spezifisch anweisungsrechtlicher Natur.618 Bei der 
Anweisung handelt es sich um eine Art von Leistungsmodalität im Dreiecks- 
verhältnis.619 Denn die Leistung des Angewiesenen an den Anweisungsemp- 
fänger istals eine mittelbare Leistung des Anweisenden an den Anweisungs- 
empfänger zwecks Tilgung einer Schuld oder Begründung einer Forderung 
zu interpretieren.620 

Die eingangs dargelegte Auffassung, dass der Angewiesene auch ein indi- 
rekter Stellvertreter des Anweisenden sei, ist abzulehnen. Die Anweisung unter- 
scheidet sich in rechtlicher Hinsicht namentlich durch folgende Merkmale von 
der indirekten Stellvertretung: 


— Erstens durch die Struktur: Während der Anweisende über das Valuta- 
verhältnis direkt mit dem Anweisungsempfänger verbunden ist, 621 steht 
der indirekt Vertretene in keiner rechtlichen Beziehung zum Dritten. 
Vielmehr ist es der indirekte Stellvertreter, der einen Vertrag mit dem 
Dritten abschliesst.622 Demgegenüber liegt dem Leistungsverhältnis bei 
der Anweisungkein besonderes Geschäft zugrunde. Dessen Wirkungen 
sind - wie bereits ausgeführt- rein anweisungsrechtlicher Natur. 


— Zweitens durch die Funktion: Die Anweisung ist eine Art von Leistungsmo- 
dalitätim Dreiecksverhältnis.623 Bei der indirekten Stellvertretung geht 


616 BSK-KOLLER, N2zu Art. 466 OR; CHK-BEYELER, N 4 zu Art. 466 OR; GUHL/SCHNYDER, 
OR, §54 N 4; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2106. 


617  BSK-KOLLER, N2zu Art. 466 OR; CHK-BEYELER, N 4 zu Art. 466 OR; GUHL/SCHNYDER, 
OR, $54 N 4; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2115, 2127. 


618 BSK-KOLLER, N3 zu Art. 466 OR; CHK-BEYELER, N 4 zu Art. 466 OR; KOLLER/KISSLING, 
Anweisung, S. 34; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5538. 


619 So explizit BSK-KOLLER, N1Zu Art. 466 OR. 


620 CHK-BEYELER, N3 zu Art. 466 OR; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2107; ZK-OSER/ 
SCHÖNENBERGER, N2 zu Art. 466 OR. 


621 Siehe vorneRn.182f. 
622 Siehe vorneRn.18. 
623 BSK-KOLLER, N1Zu Art. 466 OR. 
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eshingegen darum, rechtsgeschäftlich für eine andere Person zuhandeln, 
ohne diese Person unmittelbar zu berechtigen oder zu verpflichten.s24 


— Drittens durch die Leistungsrichtung: Die Anweisung zielt daraufab, dass 
der Angewiesene eine Leistung in Form von Geld, Wertpapieren oder 
vertretbaren Sachen dem Anweisungsempfänger erbringt (Art. 466 OR). 
Derweil ist bei der indirekten Stellvertretung das Interesse desindirekt 
Vertretenen auf die Leistung gerichtet, die der Dritte dem indirekten 
Stellvertreter schuldet.625 


— Viertens durch die Wirkungen: Während der indirekte Stellvertreter durch 
das Grundverhältnis dazu verpflichtet ist, ein Geschäft mit dem Dritten 
abzuschliessen, ist der Angewiesene zur Leistung an den Anweisungs- 
empfänger grundsätzlich nicht verpflichtet (Art. 468 Abs. 2 OR e contra- 
rio). Nur bei der Anweisung auf Schuld muss er dem Anweisungsempfän- 
ger leisten (Art. 468 Abs. 2 OR). 


Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Angewiesenenicht alsindirekter 
Stellvertreter des Anweisenden auftritt. Zwischen diesen beiden Rechtsfiguren 
ist keine Überschneidung auszumachen.s26 


$4 Vertrag zu Gunsten Dritter 


Der Vertrag zu Gunsten Dritter (Art. 112 OR) isteinSchuldvertrag, beidem sich 
der Schuldner (Promittent) gegenüber dem Gläubiger (Promissar) dazu ver- 
pflichtet, die Leistung einem Dritten zu erbringen.627 Der Dritte ist aber nicht 
Partei des Vertrags zu Gunsten Dritter, sondern lediglich berechtigt, die Leis- 
tung, die der Schuldner zu seinen Gunsten erbringt, entgegenzunehmen (un- 
echter Vertrag zu Gunsten Dritter Art. 112 Abs. 1 OR) oder-sofern von den Ver- 
tragsparteien entsprechend vereinbart - direkt vom Schuldner zu fordern (ech- 
ter Vertrag zu Gunsten Dritter Art. 112 Abs. 2, 3 OR).628 Die Rechtsbeziehungen 


624 Siehe vorneRn.15ff. 
625 Siehe vorneRn.16. 
626 Zur Anweisungim Drittvertrag siehe hinten Rn. 312 ff. 


627 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3876; GUHL/KOLLER, OR, $22 N6ff.; KOL- 
LER, OR AT, N 73.04; KRAUSKOPF, Vertrag, N12; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 
N 86.04; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N194. 


628 Eingehend zu diesen beiden Hauptarten des Vertrags zu Gunsten Dritter KRAUSKOPF, 
Vertrag, N34ff., 437 ff., 884 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 206 ff. 
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zwischen den an diesem Dreiecksverhältnis Beteiligten werden folgendermas- 
sen bezeichnet: Das Rechtsverhältnis zwischen dem Promittenten und dem 
Promissar ist das sogenannte Deckungsverhältnis.629 Das Deckungsverhältnis 
ist ein umfassendes Schuldverhältnis, welches den Vertrag zu Gunsten Drit- 
ter darstellt und dessen Leistungspflichten enthält.630 Die Rechtsbeziehung 
zwischen dem Promissar und dem Dritten heisst Valutaverhältnise3! und jene 
zwischen dem Promittenten und dem Dritten wird als Leistungsverhältnis be- 
zeichnet.632 Während das Deckungsverhältnis immer und das Valutaverhält- 
nis meistens633 ein Vertragist, handelt es sich beim Leistungsverhältnis nicht 
um einen Vertrag, sondern um ein vertragsähnliches Verhältnis.634 

Im Schrifttum zur indirekten Stellvertretungfindet sich die Auffassung, 
dass dem Vertrag zu Gunsten Dritter stets eine indirekte Stellvertretung zu- 
grunde liege. ZUFFEREY zufolge fungiert der Promittent als indirekter Stell- 
vertreter des Promissars (indirekt Vertretener).635 Dies, weil der Promittent 
dem Dritten die Leistungim eigenen Namen und auf Rechnung desPromissars 
erbringe. Folglich sei das Deckungsverhältnis, d.h. der eigentliche Vertrag zu 
Gunsten Dritter, zugleich das Grundverhältnis der indirekten Stellvertretung. 
Die beiden Rechtsfiguren würden sich somit überschneiden.636 

Dieser Auffassung kann vorliegend nicht gefolgt werden. Der Vertrag zu 
Gunsten Dritter kann nicht das Grundverhältnis einer indirekten Stellvertre- 
tung bilden.637 Denn die beiden Rechtsfiguren unterscheiden sich in wesent- 
lichen Punkten voneinander. So verpflichtet das Deckungsverhältnis den 
Schuldner (Promittent) dazu, einem Dritten zu leisten. Gleich wie bei der 
Anweisung ist auch hier die erstrebte Leistungsrichtung eine andere als bei 
der indirekten Stellvertretung.638 Denn das Grundverhältnis derindirekten 


629 Z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3879; KOLLER, OR AT, N 73.21f.; KRAUS- 
KOPF, Vertrag, N 20; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.05; VON GRAFFENRIED, 
Schadloshaltung, N 201. 


630 Siehe KRAUSKOPF, Vertrag, N 20; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 201. 


631 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3879; KRAUSKOPF, Vertrag, N 21; SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.05; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 202. 


632 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3879; KRAUSKOPF, Vertrag, N22; SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.05; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 203. 


633 KRAUSKOPF, Vertrag, N 21,1593, m.w.H. 
634 KRAUSKOPF, Vertrag, N 22, 761ff., m.w.H. 
635 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 473. 


636 Siehe ZUFFEREY, representation indirecte, N 473. 


637 Denkbar wäre aber, dass der indirekte Stellvertreter mit dem Dritten einen Vertrag zu 
Gunsten Dritter, d.h. einen Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen, abschliesst. 
Siehe dazu hinten Rn. 297 ff. 


638 Vgl. vorneRn. 187. 
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Stellvertretung verpflichtet den indirekten Stellvertreter nicht primär dazu, 
einem Dritten zu leisten, sondern dazu, sich von einem Dritten eine Leistung 
versprechen zu lassen, um sie im Anschluss dem indirekt Vertretenen weiter- 
zugeben.639 Darüber hinaus kann auch das Leistungsverhältnis beim Vertrag 
zu Gunsten Dritter nicht mit dem Drittvertragbei der indirekten Stellvertre- 
tungverglichen werden. Denn: Beim Vertrag zu Gunsten Dritter schliesst der 
Promittent kein eigenes Geschäft mit dem Dritten ab.640 Schliesslich ist anzu- 
merken, dass die beiden Rechtsfiguren auch unterschiedliche Funktionen er- 
füllen. Während der ökonomische Zweck des Vertrags zu Gunsten Dritterin 
der Verkürzung des Leistungswegs liegt (kein Umweg über das Vermögen des 
Promissars),64#1 soll der indirekte Stellvertreter dem indirekt Vertretenen das 
wirtschaftliche Ergebnis des Vertrags mit dem Dritten zukommen lassen.642 
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Vertrag zu Gunsten Dritter 
kein Grundverhältnis indirekter Stellvertretung ist und der Promittent folg- 
lich auch nicht als indirekter Stellvertreter des Promissars auftritt. Diebeiden 
Rechtsfiguren sind somit klar voneinander zu unterscheiden. 


$5 Versicherung für fremde Rechnung 


Die Versicherung für fremde Rechnung ist ein Vertrag zwischen dem Versi- 
cherungsnehmer und dem Versicherer, der ein versicherbares Interesse eines 
Dritten zum Gegenstand hat (Art. 16 Abs. 1 VVG).6#3 Der versicherte Dritte ist also 
nicht Partei des Vertrags. Eine gültige Versicherung fremder Interessen setzt 
aber voraus, dass der Versicherungsnehmer den Versicherer darüber in Kennt- 
nis setzt, dass ein Versicherungsschutz für Drittinteressen angestrebt wird 
(vgl. Art. 16 Abs. 2 VVG).644 Per 1. Januar 2022 ist das teilrevidierte VVG in Kraft 
getreten und mit ihm wurden auch die Bestimmungen über die Versicherung 
für fremde Rechnung geändert. So steht dem Versicherten neu beispielsweise 


639 Siehe vorneRn.16. 
640 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N22. 


641 BK-BECKER, N3 zu Art.112 OR; BK-WEBER/ VON GRAFFENRIED, N 17 zu Art. 112 OR; BSK- 
ZELLWEGER-GUTKNECHT, N1Zu Art.112OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 195. 


642 Siehe vorneRn.16. 


643 Damit übernimmt die Teilrevision die bereits in der Praxis etablierte Interessenthe- 
orie, wonach der Gegenstand der Versicherung durch ein spezifisches Interesse be- 
stimmt wird. Interessenträger ist dabei, wer rechtlich den Schaden tragen müsste, 
wenn kein Versicherungsschutz bestünde. Weiterführend Botschaft, Versicherungs- 
vertrag, S. 5116f.; FUHRER, Privatversicherungsrecht, N 4.10. 


644 Art.16 Abs.2 VVG entspricht im Wortlaut der vor dem 1. Januar 2022 geltenden Fas- 
sung. Siehe BSK-EISNER-KIEFER, N 32f. zu Art.16 VVG. 


193 


194 


195 


196 


100 Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren 


kein unmittelbares Forderungsrecht mehr gegen den Versicherer zu (vgl. Art. 17 
Abs. 2 VVG a.F.).645 Umgekehrt kann der Versicherer nach geltendem Recht 
den versicherten Dritten auch nicht mehr direkt zur Bezahlung der Prämien 
anhalten.646 Vor dem 1. Januar 2022 war dies unter gewissen Voraussetzungen 
noch möglich (vgl. Art. 18 Abs. 2 VVG a.F.).647 Neu beschränken sich die recht- 
lichen Wirkungen des Versicherungsvertrags für fremde Rechnung weitge- 
hend auf die daran als Parteien Beteiligten, d.h. auf den Versicherungsneh- 
mer und den Versicherer.648 Die Umschreibung «für fremde Rechnung» kann 
insofern irreführend sein, als siezum Schluss verleiten könnte, der Versiche- 
rungsnehmer überwälze stets das gesamte wirtschaftliche Resultat des Ver- 
sicherungsvertags - insbesondere die Pflicht zur Prämienzahlung - auf den 
Versicherten. Tatsächlich sagt die Umschreibung «für fremde Rechnung» aber 
nichts aus über das Rechtsverhältnis zwischen dem Versicherungsnehmer 
und dem Versicherten.649 

In der Literatur wird die Meinung vertreten, die Versicherungfür fremde 
Rechnung stelle einen Anwendungsfall der indirekten Stellvertretung dar, 
da der Versicherungsnehmer im eigenen Namen und auf fremde Rechnung 
handle.650 Nach einer verfeinerten Ansicht kann die Versicherung für fremde 
Rechnung zwar nicht mit der indirekten Stellvertretunggleichgesetztwerden, 
doch seisiestets in eine indirekte Stellvertretung eingebettet. Dies, weilin der 
Versicherung für fremde Rechnungimmer auch das Ausführungsgeschäft 
(Drittvertrag) einer indirekten Stellvertretung zu erblicken sei.651 

Wie bereits erwähnt, handelt es sich bei der Versicherung für fremde 
Rechnung um einen Vertrag zwischen dem Versicherungsnehmer und dem 
Versicherer.652 Damit kann die Versicherungfür fremde Rechnungschon per 


645 Inder Vernehmlassung zur Änderung des VVG wurde die Streichung von Art. 17 VVG 
a.F. bisweilen kritisiert (siehe Ergebnisbericht Vernehmlassung, S.15). 


646 Botschaft, Versicherungsvertrag, S. 5117. 
647 Zur damaligen gesetzlichen Regelung siehe BSK-HASENBÖHLER, 1. Aufl., N 23 ff. zu 
Art.18 VVG. Krit. FUHRER, Privatversicherungsrecht, N 4.34. 


648 Vgl. Botschaft, Versicherungsvertrag, S. 5117. Der Versicherer kann aber nach Art. 16 
Abs. 3 VVG Einreden, die ihm gegen den Versicherungsnehmer zustehen, auch gegen 
den versicherten Dritten erheben. 


649 Vgl. GANZ, Fremdversicherung, S. 48f. 


650 DROIN, représentation indirecte, S.152f.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, 
S.115f. Vgl. auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N175 zu Art.32 OR. 


651 ZUFFEREY, représentation indirecte, N104. 


652 SiehevorneRn.194. Die Rechtsnatur der Versicherung für fremde Rechnungistin der 
Literatur nicht unumstritten. Nach der herrschenden Ansicht weist die Versicherung 
für fremde Rechnung den Grundcharakter eines Vertrags zu Gunsten Dritter auf 
(statt vieler HENN, Bauwesenversicherung, N 96 ff., m.w.N.). Dies gilt wohl auch für 
dasrevidierte Versicherungsvertragsrecht. Anders als früher kann die Versicherung 
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definitionem nicht mit der indirekten Stellvertretung, der nämlich zwei auto- 
nome Schuldverhältnisse zugrunde liegen, gleichgesetzt werden.653 Auch 
der verfeinerten Ansicht, wonach die Versicherung für fremde Rechnungstets 
den Drittvertrageiner indirekten Stellvertretung bildet, kann hier nicht voll- 
ends zugestimmt werden. Denn diese Ansicht basiert aufder Annahme, dass 
der Versicherungsnehmer stets die Nachteile des Versicherungsvertrags für 
fremde Rechnung, insbesondere die geschuldeten Prämien, auf den Versi- 
cherten überwälzt und dem Versicherten somit das gesamte wirtschaftliche 
Ergebnis des Versicherungsvertrags überträgt.654 Dies kann, muss aber nicht 
so sein. Schliesslich setzt die Versicherung für fremde Rechnung nicht voraus, 
dass esim Verhältnis zwischen dem Versicherten und dem Versicherungs- 
nehmer zu einer vollständigen Überwälzungdes wirtschaftlichen Resultats 
kommt.655 Für die Frage, ob die Versicherung für fremde Rechnung den Dritt- 
vertrageinerindirekten Stellvertretungbildet, ist also entscheidend, wie das 
Rechtsverhältnis zwischen dem Versicherten und dem Versicherungsnehmer 
ausgestaltet ist. Istzwischen dem Versicherten und dem Versicherungsnehmer 
vereinbart worden, dass der Versicherungsnehmer einen Versicherungsver- 
tragfür fremde Rechnungabzuschliessen hat und dem Versicherten den wirt- 
schaftlichen Erfolg, d.h. alle Vorteile, aber auch alle Risiken des getätigten 
Geschäfts überträgt, so istin der Vereinbarung zwischen dem Versicherten 
und dem Versicherungsnehmer ein Grundverhältnis indirekter Stellvertre- 
tung zu erblicken.656 Diesfalls stellt der Versicherungsvertrag für fremde 
Rechnung den Drittvertrag dar. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Versicherungsvertrag für fremde 
Rechnung (Art. 16 VVG) unter Umständen zugleich als Drittvertrag einer indi- 
rekten Stellvertretung angesehen werden kann. Der Versicherungsnehmer 
fungiert nämlich immer dannals indirekter Stellvertreter des Versicherten, 
wenn das Rechtsverhältnis zwischen ihm und dem Versicherten die Merkmale 
eines Grundverhältnisses indirekter Stellvertretung erfüllt.657 


für fremde Rechnung aber - mangels eines direkten Forderungsrechts gegen den Ver- 
sicherer - nicht mehr in die Nähe eines echten Vertrags zu Gunsten Dritter gerückt 
werden (anders noch HENN, Bauwesenversicherung, N 616). 

653 Vgl. vorneRn.15ff. 

654 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N103f. i.V.m. N25. Vgl. auch GANZ, Fremd- 
versicherung, S. 48. 


655 Vgl. etwa GANZ, Fremdversicherung, S. 49; HENN, Bauwesenversicherung, N 626 ff. 


656 Vgl. vorne Rn.16. Vgl. ferner auch FUHRER, Privatversicherungsrecht, N 4.33. 


657 Die Merkmale des Grundverhältnisses werden hinten in Rn. 205ff. ausführlich be- 
schrieben. 
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Kapitel 4 
Das Grundverhältnis 


Das vorliegende Kapitel handelt vom Rechtsverhältnis zwischen dem indirek- 
ten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen, dem sog. «Grundverhältnis». 
In einem ersten Schritt wird die häufig vertretene These von der «Ermächtigung 
zur indirekten Stellvertretung» kritisch hinterfragt (sogleich Rn. 199 ff.). Darauf 
folgt die rechtliche Qualifikation des Grundverhältnisses (Rn. 203ff.). Anschlies- 
send wird auf Art. 401 OR und dessen Bedeutung für das Rechtsverhältnis zwi- 
schen demindirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen eingegangen 
(Rn. 244 ff.). Danach wird die Frage erörtert, wie mit dem Fallumzugehen ist, 
in welchem sich der indirekte Stellvertreter bei Abschluss des Drittvertrags 
nicht an die Vorgaben aus dem Grundvertraghält (Rn. 281ff.). Abgeschlossen 
wird dieses Kapitel mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse (Rn. 285 ff.). 


$1 «Ermächtigung» zur indirekten Stellvertretung? 


Imrechtswissenschaftlichen Diskurs wird immer wieder die These vertreten, 
dass es zur indirekten Stellvertretung einer besonderen Ermächtigung des 
indirekt Vertretenen bedürfe.658 Dies ist wohl das Ergebnis einer Betrach- 
tungsweise, welche die indirekte Stellvertretungstets in den Zusammenhang 
mit der direkten Stellvertretung setzt. Ähnlich wie der direkte Stellvertreter 
bedürfe auch der indirekte Stellvertreter einer besonderen Machtvollkom- 
menheit.659 Diese Denkweise widerspiegelt sich auch in der bundesgerichtli- 
chen Rechtsprechung, wonach der Begriff «Ermächtigung» auch Erteilung der 
Machtvollkommenheit zur indirekten Stellvertretung bedeuten könne.660 
Unklar bleibt aber, was die «Ermächtigung zur indirekten Stellvertretung» dog- 
matisch genau sein soll. Gewisse Autoren fassen sie als «Ermächtigung zum 


658 BGE411I268E.3S.271; BGE 11811313 E. 2a S. 316. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N176 zu Art. 32 OR; 
DROIN, représentation indirecte, S. 65 in fine, S. 66 in initio; ZUFFEREY, représentation 
indirecte, N 221. Vgl. VON TUHR, AT BGB I, S.166. 

659 Vgl. BGE 118 II 313 E. 2a S. 316; DROIN, représentation indirecte, S. 65 Fn. 1; ferner VON 
TUHR, AT BGB I, S.166. 


660 BGE4111268E.3S.271. 
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Handeln auf fremde Rechnung» auf.661 Nach deren Massgabe sei der indirekte 
Stellvertreter dazu befugt, vom indirekt Vertretenen vollen Ersatz für die mit 
dem Dritten eingegangene Verbindlichkeit zu verlangen.682 Durch die Er- 
mächtigung zum Handeln auf fremde Rechnung erhalte also der indirekte 
Stellvertreter die Befugnis, das Vermögen des indirekt Vertretenen miteiner 
Regresspflicht zu belasten.663 Für gewisse Autoren stellt diese Befugnis eine 
eigenständige Form einer Machtbefugnis dar, was sie dazu veranlasst, die 
Ermächtigung zum Handeln auffremde Rechnung als ein vom Grundver- 
hältnis getrenntes, einseitiges Rechtsgeschäft aufzufassen.66% Weniger weit 
geht ZUFFEREY. Ihm zufolge ist die Ermächtigung zum Handeln auf fremde 
Rechnungein Teil des Grundverhältnisses.665 

So oder anders ist die These von der «Ermächtigung zur indirekten Stell- 
vertretung» abzulehnen. Denn mit ihr wird nichts gewonnen, vermagsie doch 
weder einen rechtlichen Vorgang zu erklären noch anderweitig zur rechtli- 
chen Problemlösungbeizutragen. Die Problematik dieser These fängt beim 
Ermächtigungsbegriffan. Wie bereits gesagt, wird der Begriff«Ermächtigung» 
in ganz unterschiedlichen Zusammenhängen gebraucht.66 In der vorliegen- 
den Untersuchung wird der Begriff «Ermächtigung» zur Bezeichnung einer 
mittels eines einseitigen Rechtsgeschäfts erteilten gegenstandsbezogenen 
Machtbefugnis verwendet.667 Dies ist das Ergebnis einer synthetischen Be- 
griffsbildung.668 Zur Vermeidung von Begriffsvertauschungen ist es also wich- 
tig, an dieser Stelle klarzustellen, dass der These von der Ermächtigung zur 
indirekten Stellvertretung nicht einfach der hier verwendete, synthetische 
Ermächtigungsbegriff zugrunde gelegt werden kann.669 Ohnehin dürfte es auf 
der Handliegen, dass der indirekte Stellvertreter durch Abschluss des Dritt- 
vertrags nicht unmittelbar aufeinen bestimmten Vermögensgegenstand des 
indirekt Vertretenen einwirkt. 


661 DROIN, representation indirecte, S.66 in initio; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N221. 


662 DROIN, representation indirecte, S.66 in initio; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N 221. Vgl. auch VON TUHR, AT BGB I, S. 166. 


663 Vgl. VON TUHR, AT BGBI, S. 166. 


664 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 176 zu Art.32 OR; DROIN, représentation indirecte, S.65 in fine, 
S.66 in initio. Wohl auch VON TUHR, AT BGB I, S. 166. 


665 ZUFFEREY, représentation indirecte, N221. 
666 Siehe vorne Rn.66f. 

667 Siehe vorne Rn.77fl. 

668 Siehe vorne Rn.68. 


669 Zur Unterscheidung von zulässigen Begriffsneufestsetzungen und unzulässigen Be- 
griffsvertauschungen bei einer synthetischen Begriffsbildung siehe WANK, Begriffs- 
bildung, S.70. 
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Zunächst gilt es also zu klären, was mit der Ermächtigung zur indirekten Stell- 
vertretung dogmatisch genau gemeint ist. In der Literatur wird die Ermäch- 
tigung zur indirekten Stellvertretung als ein einseitiges Rechtsgeschäft des 
indirekt Vertretenen aufgefasst, das dem indirekten Stellvertreter die Macht- 
befugnis verleiht, das Vermögen des indirekt Vertretenen mit einer Regress- 
pflicht zu belasten.670 Scheinbar unbewusst schaffen die Autoren dadurch eine 
neue Art von Machtbefugnis, die weder personen- noch gegenstandsbezogen 
ist.671 Gemeint ist die Macht, sich eine Zuwendungin Form einer Forderung 
auf Regress zu verschaffen .672Und genau hier liegt meines Erachtens der Feh- 
ler dieser These. Denn: Eine solche Kategorie von Machtbefugnissen gibt es 
nicht. Die Forderung des indirekten Stellvertreters gegenüber dem indirekt 
Vertretenen aufBefreiung von der mit dem Dritten eingegangenen Verbind- 
lichkeit geht vielmehr aus dem Schuldverhältnis i.w.S. (Grundverhältnis) zwi- 
schen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen hervor. Wie 
sichnoch zeigen wird, besteht das Grundverhältnisi.d.R. auseinem Vertrag.673 
Im Rahmen dieses Vertragsschlusses verpflichtet sich der indirekte Stellver- 
treter dazu, mit einem Dritten zu kontrahieren und die Drittleistung anschlies- 
send auf den indirekt Vertretenen zu übertragen, und im Gegenzug verpflich- 
tetsich derindirekt Vertretene dazu, alle Auslagen des indirekten Stellvertre- 
ters zu ersetzen.674 Die Regresspflicht des indirekt Vertretenen basiert also 
aufeinerrechtsgeschäftlichen Verpflichtung, nicht auf einer demindirekten 
Stellvertreter erteilten Machtbefugnis.675 So verstanden, macht es auch keinen 
Sinn, von einer mit dem Grundverhältnis verschmolzenen Ermächtigung 
zurindirekten Stellvertretung zu sprechen. 

Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass es zur indirekten 
Stellvertretung keiner Ermächtigung bedarf. Wesentlich für die indirekte 
Stellvertretung ist also nur, dass zwischen dem indirekten Stellvertreter und 
dem indirekt Vertretenen ein Schuldverhältnis i.w.S. (das Grundverhältnis) 
vorliegt. Dieses Grundverhältnis wird im Folgenden näher untersucht. 


670 DROIN, représentation indirecte, S.65 in fine, S.66 in initio; VON TUHR, AT BGBI, S. 166. 
671 Vgl. VON TUHR, AT BGB I, S. 166. 

672 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGB I, S. 166. 

673 Siehe hinten Rn. 209ff. 

674 Vgl. hinten Rn. 205 ff. 

675 Vgl. ferner VON HESS, Vertretungswirkung, S.14 in fine, S.15 initio. 
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§2 Rechtliche Qualifikation 
1. Ausgangslage und Vorgehen 


Der Begriff des Grundverhältnisses ist ein Abstraktionsbegriff.676 Als solcher 
bildet er einen wichtigen Baustein der juristischen Konstruktion der indirek- 
ten Stellvertretung.677 Eingeführt wurde er daher auch im Rahmen der induk- 
tiven Definitionsbestimmung der indirekten Stellvertretung in Kapitel 1.678 
Er dient zur Bezeichnung des Schuldverhältnisses (i.w.S.), das den indirekten 
Stellvertreter mit dem indirekt Vertretenen verbindet.679 

Der Begriff des Grundverhältnisses ist das Ergebnis einer Loslösungvom 
Konkreten, nämlich vom Tatbestand des Kommissionsvertrags, der seiner- 
zeit als Ausgangspunkt für die Beschreibung der indirekten Stellvertretung 
diente.680 Er bildet daher auch kein objektives Recht und kann somit auch 
nicht als Grundlage für die Entstehung subjektiver Rechte dienen.s81 Viel- 
mehr setzt sich der Begriff des Grundverhältnisses aus allgemeinen Merkma- 
len zusammen, die es ermöglichen, unter ihn all jene Tatbestände zu subsu- 
mieren, die — unabhängig von ihrer konkreten Ausgestaltung - den Grund- 
stein für eine indirekte Stellvertretung bilden können .682 Bei der rechtlichen 
Qualifikation des Grundverhältnisses geht es also darum, zu ermitteln, welche 
Tatbestände alle unter den Abstraktionsbegriff des Grundverhältnissesfallen. 
Dafür müssen aber erst einmal die Qualifikationsmerkmale dieses allgemei- 
nen Begriffs herausgearbeitet werden (Rn. 205 ff.). Hierbei gilt es zu klären, 
durch welche Pflichten das Schuldverhältnis zwischen dem indirekten Stell- 
vertreter und dem indirekt Vertretenen gekennzeichnet ist. Erst danach kön- 
nen die Tatbestände des Grundverhältnisses identifiziert werden. Da das 
Grundverhältnis häufig auf einem Vertrag basiert, wird dieser Fall zuerst 
behandelt (Rn.209ff.). Im Anschluss daran wird der Frage nachgegangen, ob 
auch eine Geschäftsführung ohne Auftrag (GoA) als Grundverhältnis indirek- 
ter Stellvertretung in Betracht kommt (Rn. 221ff.). Schliesslich wird im Rah- 
men eines Exkurses geklärt, ob von indirekter Stellvertretung auch dann 
gesprochen werden kann, wenn der indirekte Stellvertreter auf blosse Bitte 


676 Weiterführend zum Abstraktionsbegriff LARENZ, Methodenlehre, S. 439 ff. 
677 Vgl. ferner LARENZ, Methodenlehre, S. 439. 

678 Siehe vorneRn.12ff., insbesondere Rn. 16f. 

679 Siehe vorne Rn.16f. 

680 Siehe vorneRn.1iff. 

681 Vgl. ferner MINNIG, Grundfragen, N2.8. 

682 Vgl. ferner LARENZ, Methodenlehre, S. 440 in initio. 
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des indirekt Vertretenen hin, ohne dass eine vertragliche Bindung besteht, 
mit dem Dritten kontrahiert (Rn. 236ff.). 


2. Allgemeine Qualifikationsmerkmale des Grundverhältnisses 


Typisch für das Grundverhältnis ist die Verpflichtung des indirekten Stellver- 
treters, sich durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten nach den Vor- 
gaben des indirekt Vertretenen einen Leistungsanspruch zu verschaffen683 
und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt Vertretenen zukom- 
men zu lassen (Ablieferungspflicht).68 Seine Ablieferungspflicht kann der in- 
direkte Stellvertreter auf zwei Wegen erfüllen: Entweder überträgt er die vom 
Dritten erbrachte Leistung - z.B. eine vom Dritten erworbene Kaufsache - auf 
den indirekt Vertretenen oder er überträgt die aus dem Drittvertrag entstan- 
dene Forderung auf Primärleistung des Dritten auf den indirekt Vertretenen, 
der den Dritten dann als dessen neuer Gläubiger selber zur Leistung anhalten 
kann.685 Der Pflichtenkreis des indirekten Stellvertreters zeichnet sich folglich 
durch eine Geschäftsführungim Interesse des indirekt Vertretenen aus.686 
Ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Leistung des Dritten hat der 
indirekte Stellvertreter nicht.687 

Mangels eines unmittelbaren eigenen wirtschaftlichen Interesses am Ab- 
schluss des Drittvertrags muss dieser Vorgang für den indirekten Stellvertre- 
ter im Ergebnis wirtschaftlich neutral sein. Der indirekt Vertretenehatalsoim 
Gegenzug den indirekten Stellvertreter von der eingegangenen Verbindlich- 
keit zu befreien und ihmalle im Zusammenhang mit der Erfüllungseiner Pflich- 
ten vernünftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen.688 Von der eingegan- 
genen Verbindlichkeit kann der indirekt Vertretene den indirekten Stellvertre- 
ter aufverschiedenen Wegen befreien. So kann er entweder direkt an den Dritten 
leisten — vorausgesetzt, es geht nicht um eine persönliche Schuld des indirek- 
ten Stellvertreters —, oder er lässt alternativ dem indirekten Stellvertreter die 


683 Diese Pflicht besteht nur, wenn das Grundverhältnis vertraglicher Natur ist, was den 
Regelfall bildet. Handelt der indirekte Stellvertreter hingegen auf eigene Initiative 
oder aufblosse Bitte des indirekt Vertretenen hin (siehe dazu Rn. 221ff., Rn. 236 ff.), 
so besteht einzig die Ablieferungspflicht des indirekten Stellvertreters. 


684 Vgl. DROIN, representation indirecte, S.76ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, 
S.19; ZUFFEREY, représentation indirecte, N120 ff. 


685 PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44. 
686 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 49. 
687 Siehe auch vorneRn.16. 


688 DROIN, representation indirecte, S.78ff. Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertre- 
tung, S.19. 
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notwendige Deckung zukommen.s89 Im letzteren Fall schlägt der Befreiungs- 
anspruch faktisch in einen Verwendungsersatzanspruch um.690 Möglich wäre 
auch eine externe Schuldübernahme gemäss Art. 176 ff. OR.691 Da es für eine 
externe Schuldübernahme aber der Zustimmung des Forderungsgläubigers, 
sprich des Dritten, bedarf (Art. 175 Abs. 1 in fine), ist diese Befreiungsmöglich- 
keit praktisch von geringer Bedeutung, und sei es nur schon, weil der indirekt 
Vertretene im Hintergrund bleiben will.692 

Entgeltlichkeit ist hingegen kein Qualifikationsmerkmal des Grundver- 
hältnisses. Zwar ist der Kommissionsvertrag per definitionem ein entgeltliches 
Geschäft (Art. 425 Abs. 1 OR), doch ist die Entgeltlichkeit kein Kriterium, das 
für eine zweckmässige Beschreibung der indirekten Stellvertretung wesent- 
lich ist.693 Daher ist das Merkmal der Entgeltlichkeitim Rahmen des Abstrak- 
tionsvorgangs, der vom Begriffdes Kommissionsvertrags weg und hin zum 
allgemeinen Begriff des Grundverhältnisses führt, zu beseitigen.694 Folglich 
können sowohl entgeltliche als auch unentgeltliche Geschäfte das Grundver- 
hältnis indirekter Stellvertretung bilden. 

Bisher wurde gezeigt, dass der indirekt Vertretene typischerweise dazu 
verpflichtet ist, denindirekten Stellvertreter von der eingegangenen Verbind- 
lichkeit zu befreien und ihm die Auslagen zu ersetzen.69 Unter welchen Voraus- 
setzungen der indirekt Vertretene Schadenersatz zu leisten hat, wenn dem indi- 
rekten Stellvertreter in Erfüllung seiner Pflichten ein Schaden entsteht, richtet 
sich nach dem konkreten das Grundverhältnis bildenden Tatbestand. Ist das 
Grundverhältnis ein Auftrag, so geht es um die Frage, ob sich der indirekt Ver- 
tretene von der Pflicht zum Ersatz des Schadens exkulpieren kann (vgl. Art. 402 
Abs. 2 OR)696 oder ob er auch einen unverschuldeten Schaden ersetzen muss, 
solange dieser in einem funktionellen Zusammenhang mit der Erfüllung der 
Pflichten des indirekten Stellvertreters steht (vgl. Art. 422 Abs. 1 OR).697 Die 


689 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 402 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4573 ff. 
690 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 402 OR. 


691 Ausgeschlossenist eine externe Schuldübernahme aber dann, wenn der Grundvertrag 
ein Gesellschaftsvertrag ist (dazu hinten Rn. 215). Denn dem Wesen der einfachen 
Gesellschaft als Gesamthandsgemeinschaft entspricht es, dass Vermögensminderun- 
gen die Gesamtheit der Gesellschafter belasten. Siehe dazu BK-FELLMANN/MÜLLER, 
N108 zu Art. 537 OR. 


692 CHAIX, sous-traitance, S. 32 in fine; ZUFFEREY, représentation indirecte, N142. 
693 Gl. M. wohl auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 648f. 

694 Aus methodischer Sicht vgl. LARENZ, Methodenlehre, S. 440. 

695 Siehe vorne Rn. 206. 


696 Weiterführend zur Haftung des Auftraggebers beim entgeltlichen Auftrag BK-FELL- 
MANN, N143ff. zu Art. 402 OR. 

697 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 422 OR; HONSELL, OR BT, S. 359; HUGUENIN, AT/BT, 
N3290. 
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Antwort auf diese Frage hängt davon ab, ob der indirekte Stellvertreter ein 
Entgelt erhält oder nicht. Denn: Beim unentgeltlichen Auftraganerkennt die 
Judikatur in Analogie zu Art. 422 Abs. 1 OR einen Schadenersatzanspruch des 
Beauftragten selbst gegen den schuldlosen Auftraggeber.698 Da sowohl ent- 
geltliche als auch unentgeltliche Geschäfte als Grundverhältnis indirekter 
Stellvertretung in Frage kommen,$99 hängen die Voraussetzungen des Scha- 
denersatzanspruchs des indirekten Stellvertreters von der konkreten Ver- 
einbarung ab. Damit von einem Grundverhältnis indirekter Stellvertretung 
gesprochen werden kann, wird also nicht verlangt, dass der Schadenersatz- 
anspruch des indirekten Stellvertreters in einer bestimmten Art und Weise 
ausgestaltet ist. 


3. Grundvertrag 
a. Mögliche Vertragstypen 


Für gewöhnlich beruht das Grundverhältnis auf einer vertraglichen Verein- 
barung zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen. 
Im Folgenden werden die wichtigsten Vertragstypen herausgearbeitet, die als 
Grundvertragindirekter Stellvertretung in Frage kommen. 

Ein typischer Grundvertragindirekter Stellvertretung ist der einfache 
Auftrag.’ Nach Art. 394 Abs. 1 OR «[...] verpflichtet sich der Beauftragte, die 
ihm übertragenen Geschäfte oder Dienste vertragsgemäss zu besorgen». Beim 
Auftrag geht es stets um eine Geschäftsführungim fremden Interesse.701 Die 
dem Beauftragten übertragenen Geschäfte können dabeirechtlicher oder tat- 
sächlicher Natur sein.702 Ein zu Rechtshandlungen verpflichtender Auftrag 
kann vom Beauftragten in direkter oder indirekter Stellvertretung besorgt 
werden.703 So verstanden, ist der einfache Auftrag dazu prädestiniert, den 
Beauftragten zum Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten zu verpflichten 
verbunden mit einer Ablieferungsobligation hinsichtlich des wirtschaftli- 
chen Ergebnisses. 


698 BGE 61 1I95E.3S.98; BGer 4A_429/2014 vom 20. Juli 2015, E. 6.2.4. Diese Judikatur 
trifftin der Lehre auf Zustimmung (statt vieler HONSELL, OR BT, S. 359). 


699 Siehe vorne Rn. 207. 


700 BK-ZÄCH/KRÜNZLER, N 175 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 58, S. 60 ff.; 
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.60f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N55f. 


701 Siehe etwa BGE 122 III 361 E. 3b S. 364; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1877. 


702 BSK-OSER/WEBER, N9f. zu Art. 394 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3223; SCHMID/STÖCKLI/ 
KRAUSKOPF, OR BT, N1879 ff. 


703 BK-FELLMANN, N37ff. zu Art. 394 OR, m.w.H.; BSK-OSER/WEBER, N10 zu Art. 394 OR. 
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Während der einfache Auftrag abhängig von der konkreten Vereinbarung 
ein Grundvertragindirekter Stellvertretung sein kann, dies aber nicht zwin- 
gend sein muss, ist der Kommissionsvertrag schon per Legaldefinition ein 
Grundvertrag indirekter Stellvertretung (vgl. Art. 425 Abs. 1 OR).704 Bei der 
Kommission übernimmt der Kommissionär nämlich gegen Entgelt die Ver- 
pflichtung, durch eigengeschäftlichen Abschluss eines Kaufvertrags mit einem 
Dritten bewegliche Sachen oder Wertpapiere für den Kommittenten zu kaufen 
oder für zu verkaufen (Art. 425 Abs. 1 OR). Geht es hingegen nicht um den Kauf 
oder Verkaufbeweglicher Sachen oder Wertpapiere, sondern etwa umein 
Grundstück, oder ist kein Entgelt vereinbart, so bildet nicht die Kommission, 
sondern ein einfacher Auftrag den Grundvertrag.705 

Eine besondere Art der Kommission ist der in Art. 439 OR geregelte Spe- 
ditionsvertrag.’06 Beim Speditionsvertrag verpflichtet sich der Spediteur, 
gegen Entgelt eigengeschäftlich einen Gütertransport für den Versender zu 
organisieren. Zu diesem Zweck schliesst der Spediteur miteinem Dritten einen 
Frachtvertrag ab.707 Der Dritte führt dann als Frachtführer den Transport 
der Sachen aus.708 Der Drittvertragist hier also auf eine persönliche Leistung 
des Dritten gerichtet,709 die dem Versender (indirekt Vertretener) dadurch 
zukommt, dass der Frachtführer die Güter beim Empfänger abliefert. Der 
Speditionsvertrag fungiert dabei als Grundvertrag für die indirekte Stellver- 
tretung des Spediteurs.710 

Kein Grundvertragindirekter Stellvertretung ist der auf den ersten Blick 
dem Kommissionsvertrag ähnlich anmutende Trödelvertrag. Bei diesem 
gesetzlich nicht geregelten Vertrag erhält der Trödler vom Vertrödler einen 
Gegenstand zum Zweck von dessen eigengeschäftlichem Verkaufan einen 
Dritten.711 Der Trödler hat dem Vertrödler entweder den zwischen ihnen ver- 
einbarten Schätzungspreis zu bezahlen oder dem Vertrödler den Gegenstand 


704 Siehe vorneRn.11ff. 


705 Vgl. BSK-LENZ/VON PLANTA, N2zu Art. 425 OR; BUCHER, ORBT, S.244 in fine; HUGUENIN, 
AT/BT, N 3429. 


706 HUGUENIN, AT/BT, N3474; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5272. Vgl. Auch BSK- 
STAEHELIN, N1 zu Art. 439 OR. 


707 Siehe BSK-STAEHELIN, N1 zu Art. 439 OR; HONSELL, OR BT, S. 403f.; HUGUENIN, AT/ 
BT, N3473; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5272. 


708 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N 3473. 

709 Vgl. auch vorneRn.16. 

710 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 61. Vgl. auch BSK-STAEHELIN, N3 zu Art. 439 
OR; CR-FLEGBO-BERNEY/ VON PLANTA, N2 zu Art. 439 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3473. 

711 GUHL/KOLLER, OR, $40 N8; HUGUENIN, AT/BT, N 4009; TERCIER/BIERI/CARRON, Con- 
trats, N7212 ff. 
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zurückzugeben.?12 Den im Fall des Verkaufs tatsächlich erzielten Verkaufspreis 
behält der Trödler für sich.713 Folglich geht es beim Trödelvertragnicht darum, 
dem Vertrödler das wirtschaftliche Ergebnis des Kaufvertrags zukommen 
zulassen, sodass nicht von einem Grundvertragindirekter Stellvertretung 
gesprochen werden darf. 

Denkbaristauch ein Arbeitsvertrag als Grundvertragindirekter Stellver- 
tretung.714In Frage kommt dies, wenn überhaupt, dann beim Handelsreisen- 
denvertrag (Art. 347 ff. OR).715 Kennzeichnend für den Handelsreisendenver- 
tragist, dass der Handelsreisende auf Rechnung des Inhabers eines Handels-, 
Fabrikations- oder anderen nach kaufmännischer Art geführten Gewerbe- 
betriebs Geschäfte abschliesst oder vermittelt (Art. 347 Abs. 1 OR). Geht es um 
den Abschluss von Geschäften, so handelt der Handelsreisende für gewöhn- 
lich als direkter Stellvertreter (vgl. Art. 348b OR).716 Ein für den Handelsreisen- 
denvertrag begriffswesentliches Element ist das Auftreten als direkter Stell- 
vertreter aber nicht.717 Somit wäre eine indirekte Stellvertretung durchaus 
denkbar. 

Möglich ist des Weiteren, dass die indirekte Stellvertretung aufeinem 
Gesellschaftsvertragbasiert.718 Art. 543 Abs. 1 OR, der das Verhältnis der Gesell- 
schafter einer einfachen Gesellschaft gegenüber Dritten regelt, siehtausdrück- 
lich vor, dass ein Gesellschafter auch als indirekter Stellvertreter auftreten 
kann.719 Der betreffende Gesellschafter kann dabei entweder auf Grundlage 
des Gesellschaftsvertrags tätig werden oder aufgrund eines separaten Auftrags 
handeln.720 Liegt kein separater Auftrag vor, so sind die übrigen Gesellschafter 
aufgrund des Gesellschaftsvertrags nur dann verpflichtet, die vomindirekten 
Stellvertreter eingegangene Verbindlichkeit mit zu übernehmen, 721 wenn er 


712 BSK-LENZ/VON PLANTA, Vorbem. Zu Art. 425-438 OR, N7; GUHL/KOLLER, OR, §40 N8; 
HUGUENIN, AT/BT, N 4024; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 7233. 


713 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N 4010. 


714 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N175 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 58; ZUFFEREY, 
représentation indirecte, N63. Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 62. 


715 Soauch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 63. 

716 SHK-SUTTER/BAZZELL, N13 zu Art. 347 OR; ZK-STAEHELIN, N5 zu Art. 347 OR. 

717 SHK-SUTTER/BAZZELL, N13 zu Art. 347 OR; ZK-STAEHELIN, N5 zu Art. 347 OR. 

718 BK-FELLMANN/MÜLLER, N22ff. zu Art. 543 OR, m.w.H.; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N175 zu 
Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 58; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N64f. 

719 Weiterführend dazu BK-FELLMANN/MÜLLER, N20 ff. zu Art. 543 OR. 

720 BK-FELLMANN/MÜLLER, N31, insbesondere N35ff. zu Art. 543 OR. 

721 Handeltein Gesellschafter alsindirekter Stellvertreter, so ergeben sich daraus gewisse 
Besonderheiten hinsichtlich des Anspruchs auf Befreiung von der eingegangenen 
Verbindlichkeit. Während der «gewöhnliche» indirekte Stellvertreter vom indirekt 
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als Geschäftsführer intern zum Abschluss des fraglichen Geschäfts befugt 
war.722 Nur dann bildet der Gesellschaftsvertrag einen tauglichen Grundver- 
trag für die indirekte Stellvertretung. 

Vorstehend wurden die wichtigsten Vertragstypen aufgezählt, die als 
Grundvertrageiner indirekten Stellvertretungin Betracht kommen. Die Auf- 
zählung erhebt dabei keineswegs Anspruch auf Vollständigkeit. Dies wäre 
schon in Anbetracht der Vielzahl von Innominatverträgen nicht möglich. 
Stellt sich also in einem konkreten Fall die Frage, ob ein Grundvertrag indi- 
rekter Stellvertretung vorliegt, so ist dies anhand der allgemeinen Qualifika- 
tionsmerkmale des Grundverhältnisses zu beurteilen.723 


b. Verhältnis zu einer fiduziarischen Vereinbarung 


Im vorherigen Kapitel wurde die indirekte Stellvertretungu.a. zur Treuhand 
(Fiduzia) abgegrenzt.72*Die Untersuchung führte dabei zum Schluss, dass zwi- 
schen der indirekten Stellvertretung und der Verwaltungstreuhand ein parti- 
elles Überschneidungsverhältnis besteht.725 Im Folgenden geht es darum, die 
fiduziarische Vereinbarung vertragsrechtlich einzuordnen und zu klären, in 
welchem Verhältnis sie zum Grundvertrag indirekter Stellvertretung steht. 
Über die rechtliche Qualifikation der fiduziarischen Vereinbarungbei der 
Verwaltungstreuhand herrscht in der rechtswissenschaftlichen Lehre Unei- 
nigkeit. Im Wesentlichen geht es bei der Diskussion um die Frage, ob die fidu- 
ziarische Vereinbarung ein Auftrag ist oder ob es sich um einen Vertrag sui 
generis handelt.726 Diejenigen Autoren, welche die auftragsrechtliche Natur 


Vertretenen vollumfänglich von der eingegangenen Verbindlichkeit zu befreien ist 
(vgl. vorne Rn. 206), führt der Befreiungsanspruch nach Art. 537 Abs. 2 OR nicht zu 
einer vollständigen Entlastung des verpflichteten Gesellschafters von der eingegan- 
genen Verbindlichkeit (BK-FELLMANN/MÜLLER, N108 zu Art. 537 OR). Denn im Unter- 
schied zum «gewöhnlichen» indirekten Stellvertreter hat der indirekte Stellvertreter 
hierin seiner Funktion als Gesellschafter auch ein eigenes wirtschaftliches Interesse 
an der Leistung des Dritten. Daher kommt auch keine Befreiung des Gesellschafters 
durch eine externe Schuldübernahme in Betracht (BK-FELLMANN/MÜLLER, N108 zu 
Art.537 OR). Vielmehr führt der Befreiungsanspruch des Gesellschafters lediglich 
dazu, dass er das Risiko einer Vermögensminderung, die ihm durch die Erfüllung der 
eingegangenen Verbindlichkeit entstehen könnte, nicht mehr allein trägt. Aus diesem 
Grund wird hier bewusst vom «Mit-Übernehmen» der eingegangenen Verbindlichkeit 
durch die übrigen Gesellschafter gesprochen. 


722 BK-FELLMANN/MÜLLER, N31zu Art. 543 OR. 
723 Siehe vorne Rn.205fl. 
724 Siehe vorne Rn.146ff. 
725 Siehe vorne Rn.163 ff. 


726 Überblicksartigzu den verschiedenen Standpunkten BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N125 ff. 
zu Art.180R. 
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der fiduziarischen Vereinbarung negieren und von einem Vertrag sui generis 
sprechen, begründen ihre Auffassung teils damit, dass die Tätigkeit des Treu- 
händers in einer längerfristigen Verwaltung des Treuguts bestehe, was mit der 
Annahme eines Auftrags nicht vereinbar sei, da bei einem solchen der Beauf- 
tragte die Vermögenswerte schnellstmöglich auf den Auftraggeber weiterü- 
bertragen soll.727 Nach der entgegengesetzten Auffassungist die fiduziarische 
Vereinbarung stets ein Auftrag.728 

Nach meinem Dafürhalten kann die Streitfrage um die rechtliche Qua- 
lifikation der fiduziarischen Vereinbarung gar nicht abstrakt gelöst werden. 
Denn sie basiert aufder unzutreffenden Annahme, die fiduziarische Verein- 
barung könne einem Vertragstyp (Auftrag/Vertrag sui generis) zugeordnet 
werden. Die fiduziarische Vereinbarungist jedoch nichts anderes als ein Ab- 
straktionsbegriff.729 Dessen allgemeine Merkmale sind bei der unmittelbaren 
Treugutsbegründung die Pflicht des Treugebers zu Gunsten des Treuhänders 
über das Treugut zu verfügen, und im Gegenzug die Pflicht des Treuhänders, 
das erworbene Treugut nach den Vorgaben des Treugebers in dessen Interesse 
zu verwalten.730 Bei der mittelbaren Treugutsbegründung entfällt hingegen 
die Pflicht des Treugebers zur Treugutsbegründung. 73! Schliesslich erfolgt 
der Erwerb hier von einer Drittperson.732 Die Pflicht des Treuhänders, die 
erworbene Rechtsmacht nach den Vorgaben des Treugebers auszuüben, kann 
ganz verschieden ausgestaltet sein. So kann etwa eine längerfristige tatsäch- 
liche Verwaltung vereinbart worden sein, oder der Treuhänder kann zu einer 
Weiterübertragungder erworbenen Sache aufDritte oder aufden Treugeber 
verpflichtet sein; letzteres ist etwa beim Einkaufskommissionär der Fall.733 
Abhängig vom Inhalt der konkreten Vereinbarung zwischen dem Treugeber 
und dem Treuhänder ist die fiduziarische Vereinbarung im Einzelfall ein Auf- 
trag, ein Kommissionsvertragoder etwa ein Vertrag sui generis etc. Zu denken 
wäre beispielsweise an das bereits in Kapitel 3 genannte Beispiel des Verkaufs- 
kommissionärs, der vom Kommittenten das Eigentum an der zu verkaufenden 


727 WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 35 ff., insbesondere S. 39. Einen Vertrag sui generis befürwor- 
ten z.B. auch BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N127 zu Art. 18 OR; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 25 
in fine. Wohl auch TSCHUMY, revendication, N 290; ZK-OFTINGER/BÄR, Systematischer 
Teil, N242a, allerdings bezogen auf die Sicherungsübereignung. 


728 BGE 99 [393 E. 6 S.397. Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 31; ferner auch BK-GAUTSCHI, 
N 42a zu Art.396 OR. 


729 Weiterführend zum Abstraktionsbegriff LARENZ, Methodenlehre, S. 439 ff. 
730 Siehe vorne Rn.150. 

731 Siehe vorneRn.152. 

732 Siehe vorne Rn.152. 

733 Vgl. vorneRn.165, 169. 
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Sache übertragen erhält.734 Er ist Treuhänder und indirekter Stellvertreter 
zugleich.735 Der Kommissionsvertrag fungiert dabei einerseits als Grundver- 
tragfür die indirekte Stellvertretung und bildet andererseits die fiduziarische 
Vereinbarung, d.h. er ist die Grundlage für den Eigentumserwerb?3® verbun- 
den mit der obligatorischen Beschränkung der eingeräumten Rechtsmacht. 

Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass die fiduziarische 
Vereinbarungein Abstraktionsbegriffist. Abhängig von der konkreten Abrede 
zwischen dem Treugeber und dem Treuhänder kann die fiduziarische Verein- 
barungetwa die Typenmerkmale des Auftrags oder des Kommissionsvertrags 
erfüllen oder als ein Vertrag sui generis erscheinen. Im Überschneidungsbe- 
reich zwischen der Verwaltungstreuhand und der indirekten Stellvertretung 
ist die vertragliche Abrede zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem 
indirekt Vertretenen zugleich der Grundvertrag für die indirekte Stellver- 
tretung und die fiduziarische Vereinbarung. 


4. Genehmigte (echte) Geschäftsführung ohne Auftrag 
als Grundverhältnis indirekter Stellvertretung 


a. Problemstellung 


Die bisherigen Ausführungen waren dem Grundvertraggewidmet, aufgrund 
dessen der indirekte Stellvertreter überhaupt erst dazu veranlasst wird, mit 
dem Dritten zu kontrahieren. Im folgenden Abschnitt wird der umgekehrte 
Fall untersucht, in welchem eine Person von sich aus mit einem Dritten einen 
Vertrag abschliesst, in der Absicht, die Leistung des Dritten einem anderen 
zukommen zu lassen und im Gegenzug dafür die eigenen Aufwendungen 
ersetzt zu erhalten sowie von der eingegangenen Verbindlichkeit befreit zu 
werden. Zu denken wäre an den Fall, in welchem jemand unaufgefordert eine 
seltene Münze für einen Sammler kauft?37 oder auf eigene Initiative hin für 
eine erkrankte Person eine benötigte Arznei erwirbt. 

In der allgemeinen Literatur werden derartige Fälle unter dem Gesichts- 
punkt der echten Geschäftsführung ohne Auftrag diskutiert.738 Es geht dabei um 
die Frage, inwieweit Angelegenheiten, die an sich keinen objektiven Bezugzur 
Rechtssphäre des «Geschäftsherrn» haben, als fremdes Geschäft angesehen 


734 Siehe vorne Rn.166. 

735 Siehe vorne Rn.166. 

736 Ausführlich zur causa der fiduziarischen Übertragung hinten Rn. 476 ff. 
737 Siehe das Beispiel bei SCHMID, GoA, N192. 


738 Vgl. etwa SCHMID, GOA, N184ff.; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N 8 zu Art. 419 OR; ZK- 
SCHMID, N19 zu Art. 419 OR. 
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werden können.739 Schliesslich ist der eigengeschäftliche Vertragsabschluss 
nach aussen eine neutrale Handlung. Die spezifisch der indirekten Stellver- 
tretunggewidmete Literatur hingegen betrachtet diesoebenbeschriebenen 
Fälle aus einer anderen Perspektive. Den Autoren geht es nicht um die Frage, 
obdie Tatbestandsvoraussetzungen der Geschäftsführung ohne Auftragerfüllt 
sind-diese werden wohl für gegeben erachtet -, sondern darum, ob die echte 
Geschäftsführung ohne Auftrag überhaupt als Grundverhältnis indirekter 
Stellvertretung fungieren kann und- wenn ja — inwieweit es dann zusätzlich 
einer Genehmigung durch den Geschäftsherrn bedarf. 740 Diese Frage ist Gegen- 
stand einer Kontroverse, die sogleich näher beschrieben wird (Rn. 224f.). Daran 
schliesst sich eine Stellungnahme an, die auch die Frage mitberücksichtigt, ob 
hier überhaupt der Tatbestand der Geschäftsführung ohne Auftrag erfüllt ist 
(Rn. 226 ff.). 

Die Frage, ob von indirekter Stellvertretung auch dann gesprochen wer- 
den kann, wenn jemand als Geschäftsführer ohne Auftrag auf eigene Initia- 
tivehin handelt, ist einerseits relevant, um die Konturen der indirekten Stell- 
vertretungklar zu umreissen, und andererseits auch von praktischer Bedeu- 
tung. Denn: Von der Beantwortung dieser Frage hängt die Anwendbarkeit 
von Art. 401 OR ab. Weiter unten wirdin diesem Kapitel dargelegt, dass Art. 401 
OR eine Norm der indirekten Stellvertretungist, die aufsämtliche Grundver- 
hältnisse indirekter Stellvertretung Anwendung findet.741 Es ist also wichtig, 
zu ermitteln, ob ausserhalb des vertraglichen Bereichs noch andere Schuld- 
verhältnisse die Qualifikationsmerkmale des Grundverhältnisses indirekter 
Stellvertretung erfüllen. 


b. StandderDiskussion 


Die Frage, ob und - wenn ja -inwieweit die Geschäftsführung ohne Auftrag als 
Grundverhältnis indirekter Stellvertretung dienen kann, wird in der Literatur 
zur indirekten Stellvertretung unterschiedlich beantwortet. Es ist überwie- 
gendanerkannt, dass die indirekte Stellvertretung auf einer echten Geschäfts- 
führung ohne Auftrag zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indi- 
rekt Vertretenen basieren kann.742 Gänzlich unbestritten ist diese Ansicht 


739 Siehe SCHMID, GOA, N184ff.; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N8 zu Art. 419 OR; ZK- 
SCHMID, N19 zu Art. 419 OR. 


740 DROIN, représentation indirecte, S.72ff.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 68 ff. 
Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 40. 

741 Siehe hinten Rn. 249 ff. 

742 BK-FELLMANN/MÜLLER, N22 zu Art. 543 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N175 zu Art. 32 OR; 
DROIN, représentation indirecte, S. 72 ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 40 


in initio; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 68 ff. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 28 zu 
Art. 401 OR. 


223 


224 


225 


226 


116 Kapitel 4: Das Grundverhältnis 


aber nicht. So definiert VON HESS die indirekte Stellvertretung als eine Art 
Garantievertrag, der demindirekten Stellvertreter ein obligatorisches Recht 
aufÜbernahme der eingegangenen Verbindlichkeit durch den indirekt Ver- 
tretenen einräumt.743 Seinen Ausführungen zufolge ist das Grundverhältnis 
stets vertraglicher Natur. 744 

Innerhalb der Gruppe von Autoren, die die echte Geschäftsführung ohne 
Auftrag als ein mögliches Grundverhältnis indirekter Stellvertretung aner- 
kennen, ist wiederum umstritten, ob es stets zu einer Genehmigung durch 
den Geschäftsherrn kommen muss (Art. 424 OR) oder ob eine Solche für die 
Annahme eines Grundverhältnisses indirekter Stellvertretung entbehrlich 
ist. Während PESTALOZZI von einem Grundverhältnis indirekter Stellvertre- 
tung nur dann spricht, wenn der Geschäftsherr die Geschäftsführung nach 
Art. 424 OR genehmigt,745 verlangt ZUFFEREY eine Genehmigung nur im Fall 
einer (echten) unberechtigten Geschäftsführung ohne Auftrag.746 Dies, weil der 
Geschäftsführer hier ohne Genehmigung keinen Anspruch auf Auslagenersatz 
bzw. Befreiung von der eingegangenen Verbindlichkeit hat.747 Die (echte) 
berechtigte Geschäftsführung ohne Auftragkann nach ZUFFEREY hingegen 
ohne Weiteres als Grundverhältnis indirekter Stellvertretungfungieren, dain 
diesem Fall der für das Grundverhältnis charakteristische Anspruch auf Aus- 
lagenersatz und der Anspruch aufBefreiung von der eingegangenen Verbind- 
lichkeit aufgrund von Art. 422 Abs. 1 OR bestehen. 748 Wiederum andere Auto- 
ren anerkennen ohne nähere Differenzierung allgemein die echte Geschäfts- 
führung ohne Auftrag als Grundverhältnis indirekter Stellvertretung. 749 


c. Stellungnahme 


Fraglich ist, ob auch dann von indirekter Stellvertretung gesprochen werden 
kann, wenn der indirekte Stellvertreter nicht in einer vertraglichen Beziehung 
zumindirekt Vertretenen steht, sondern aufeigene Initiative hin mit dem Drit- 
ten kontrahiert. Zur Beantwortung dieser Frage ist zunächst das Rechtsverhält- 
nis zwischen dem vermeintlichen indirekten Stellvertreter und dem vermeint- 
lich indirekt Vertretenen zu qualifizieren. Hierbei geht es darum, zu klären, ob 
die Voraussetzungen der echten Geschäftsführung ohne Auftragerfülltsind. 


743 VON HESS, Vertretungswirkung, S.15. 

744 Siehe VON HESS, Vertretungswirkung, S.15. 

745 PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 40 in initio. 
746 ZUFFEREY, representation indirecte, N 70 ff. 


747 ZUFFEREY, représentation indirecte, N71f. 
748 ZUFFEREY, représentation indirecte, N70f., insbesondere N71 e contrario. 


749 BK-FELLMANN/MÜLLER, N22 zu Art. 543 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N175 zu Art. 32 OR; 
DROIN, représentation indirecte, S. 72 ff., insbesondere S. 73. 
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Bei der echten Geschäftsführung ohne Auftrag besorgt der Geschäftsführer im 
Interesse des Geschäftsherrn ein Geschäft, ohne dazu vertraglich oder gesetz- 
lich verpflichtet zu sein.750 Gegenstand der echten Geschäftsführung ohne 
Auftrag können rechtliche oder faktische Tätigkeiten aller Art sein.75! Gemäss 
Art. 419 OR muss der Geschäftsführer «[...] für einen anderen ein Geschäft [...]» 
besorgen. Geschäftsführung im Sinne von Art. 419 OR bedeutet also, dass 
erstens der Geschäftsführer in Angelegenheiten des Geschäftsherrn handelt 
(«fremdes Geschäft») und zweitens das Geschäft nach seinem Willen dem Rechts- 
und Interessenkreis des Geschäftsherrn zuzuordnen ist «Fremdgeschäftsfüh- 
rungswille»).752 

Geht der Geschäftsführer mit einem Dritten einen Vertrag ein in der Ab- 
sicht, dem Geschäftsherrn die Leistung des Dritten zukommen zu lassen und 
selber im Gegenzug dafür die eigenen Auslagen ersetzt zu erhalten, soistein 
Fremdgeschäftsführungswille gewiss vorhanden. Zweifelhaft ist dagegen die 
objektive Zuordnung des Geschäfts zur Rechtssphäre des Geschäftsherrn und 
damit verbunden die Frage nach der «Fremdheit» des Geschäfts.753 Denn der 
eigengeschäftliche Vertragsabschluss ist eine «äusserlich neutrale» Tätigkeit.754 
Einzig der Wille des Geschäftsführers verleiht dem Geschäft einen gewissen 
fremdartigen Charakter.755In der Literatur wird bisweilen von einem «subjek- 
tiv fremden Geschäft» gesprochen. ”56 Diese Bezeichnungist allerdings irrefüh- 
rend, reicht doch der subjektive Wille des Geschäftsführers alleine nicht aus, 
um die Anwendung der Geschäftsführungsregeln zu rechtfertigen.757 Auch 
im Fall eines «äusserlich neutralen» Geschäfts braucht es einen objektiven Be- 
zug zur Rechtssphäre des Geschäftsherrn, damit von einer Geschäftsführung 
ohne Auftrag gesprochen werden kann.758 

Aus der Notwendigkeit eines objektiven Bezugs zur Rechtssphäre des 
Geschäftsherrn wird vereinzelt geschlossen, dass bei eigengeschäftlich abge- 
schlossenen Verträgen nie von einem «fremden Geschäft» gesprochen werden 


750 Siehe etwa HONSELL, OR BT, S. 366 f.; HUGUENIN, AT/BT, N 1604; SCHMID/STÖCKLI/ 
KRAUSKOPF, OR BT, N1999. 


751 HONSELL, OR BT, S. 367; ZK-SCHMID, N9 zu Art. 419 OR. 
752 Weiterführend zu den Voraussetzungen der GoA ZK-SCHMID, N13ff. zu Art. 419 OR. 
753 Vgl. SCHMID, GOA, N 186; ZK-SCHMID, N19 zu Art. 419 OR. 


754 SCHMID, GOA, N 186; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N 8 zu Art. 419 OR; ZK-SCHMID, N19 
zu Art. 419 OR. 


755 SCHMID, GOA, N 186; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N8 zu Art. 419 OR; ZK-SCHMID, N19 
zu Art. 419 OR. 


756 BK-BECKER, N5 zu Art. 419 OR; HAGENBÜCHLI, Geschäftsführer, S. 35 ff.; SUTER, Ge- 
schäftsführung, S. 14 ff.; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N8 zu Art. 419 OR. Kritisch dazu 
SCHMID, GoA, N 186 ff., insbesondere N 191. 


757 Zutreffend SCHMID, GoA, N191. 
758 SOSCHMID, GoA, N191f. Vgl. auch WOLLSCHLÄGER, Geschäftsführung, S. 72. 


227 


228 


229 


230 


231 


232 


118 Kapitel 4: Das Grundverhältnis 


könne. 759 So führt AEBI aus: «[...] ein Kauf im eigenen Namen kann nie ein fremdes 
Geschäft sein, auch wenn der Käufer den gekauften Gegenstand auf einen andern 
zu übertragen gewillt [...] ist».760 Dem kann hier nicht gefolgt werden. Vielmehr 
vermagauchein eigengeschäftlicher Vertragsabschluss einen nach objektiven 
Kriterien begründbaren Fremdbezug aufzuweisen.761 So hat der Kaufvertrag, 
den der Geschäftsführer zwecks Erwerbs einer vom erkrankten Geschäfts- 
herrn benötigten Arznei eingeht, umauf dieses Beispielzurückzukommen, 762 
einen objektiv begründbaren Bezug zu den Angelegenheiten des Geschäfts- 
herrn. Im Gegensatz dazu müsste die «Fremdheit» des Geschäfts im Fall des 
eigengeschäftlichen Erwerbs einer seltenen Münze für einen Sammler negiert 
werden,763 es sei denn, es lägen im konkreten Fall Anhaltspunkte vor, die 
einen objektiven Fremdbezug rechtfertigen würden. 764 

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass auch im Fall, in welchem jemand 
aufeigene Initiative hin im fremden Interesse mit einem Dritten kontrahiert, 
um anschliessend einem anderen die Leistung des Dritten zukommen zu 
lassen, die Voraussetzungen der echten Geschäftsführung ohne Auftrager- 
füllt sein können. Erforderlich hierfür ist, dass das Geschäft mit dem Dritten 
einen nach objektiven Kriterien begründbaren Bezug zur Rechtssphäre des 
Geschäftsherrn aufweist. 

Zu prüfen bleibt noch, ob bei Vorliegen einer echten Geschäftsführung 
ohne Auftrag die Qualifikationsmerkmale des Grundverhältnisses indirekter 
Stellvertretung erfüllt sind. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das nur 
bei einer Genehmigung durch den Geschäftsherrn der Fall.765 Zwei Gründe 
sprechen für diese Annahme: 


— Erstens zeichnetsich die indirekte Stellvertretung dadurch aus, dass das 
Interesse an der Leistung des Dritten allein beim indirekt Vertretenen 


759 AEBY, Geschäftsführung, S. 55 ff.; SUTER, Geschäftsführung, S. 17. 
760 AEBY, Geschäftsführung, S.55. 

761 Vgl. SCHMID, GoA, N192 sowie Fn. 54 auf S. 67. 

762 Siehe vorneRn.221. 


763 Verlangt der Erwerber der Münze in der Folge vom Sammler die Übernahme der Münze 
gegen Ersatz des bezahlten Kaufpreises, so ist seine Erklärung -mangels einer Ge- 
schäftsführung - als eine Offerte zum Abschluss eines Kaufvertrags mit dem Sammler 
aufzufassen. Dem Sammler steht es frei, diese Offerte anzunehmen oder abzulehnen. 
Meines Erachtens ähnelt dieser Fall der Konstellation des «Kaufs zwecks Weiterver- 
kaufs». Eine indirekte Stellvertretung scheidet hier aus. Siehe dazu auch vorne Rn. 16. 

764 Siehe dazu SCHMID, GoA, N 192. Ein solcher Anhaltspunkt könnte etwa darin erblickt 
werden, wenn der Sammler zuvor seinen auf die betreffende Münze gerichteten Er- 
werbswillen klar geäussert hat. 


765 Die Ansicht von PESTALOZZI verdient also Zustimmung (siehe vorne Rn. 225). 
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liegt.766 Von einem solchen «wirtschaftlicheln] Stellvertretungsverhält- 
nis»767 kann meines Erachtens nur dann gesprochen werden, wenn der 
indirekt Vertretene eine dahingehende Willenserklärung abgegeben hat. 
Zur Geschäftsführung des indirekten Stellvertreters hat also die Geneh- 
migung des indirekt Vertretenen korrespondierend hinzuzutreten. 


— Zweitenskann von einem Grundverhältnis indirekter Stellvertretungnur 


dann gesprochen werden, wenn dem indirekten Stellvertreter ein An- 
spruch auf Auslagenersatz und Befreiung von der eingegangenen Verbind- 
lichkeit vermittelt wird.768 Zwar stehen dem Geschäftsführer gemäss 
Art. 422 Abs. 1 OR im Fall einer (echten) berechtigten Geschäftsführung 
ohne Auftrag ein Verwendungsersatzanspruch sowie ein Anspruch auf 
Befreiung von eingegangenen Verbindlichkeiten zu, doch sind beide An- 
sprüche aufsolche Verwendungen bzw. Verbindlichkeiten beschränkt, 
die notwendig oder nützlich und den Verhältnissen angemessen sind.769 
Insbesondere das Verhältnismässigkeitserfordernis ist eine Schranke, 
die dem Grundverhältnis indirekter Stellvertretung fremd ist.770 Folglich 
erfüllt die (echte) berechtigte Geschäftsführung ohne Auftrag nicht die 
Qualifikationsmerkmale für ein Grundverhältnis indirekter Stellvertre- 
tung. Dies haterst recht für die (echte) unberechtigte Geschäftsführung 
ohne Auftrag zu gelten, ist hier doch gesetzlich kein Auslagenersatzan- 
spruch des Geschäftsführers vorgesehen.771 Genehmigt hingegen der 
Geschäftsherr die Geschäftsführung, seisie berechtigtoder unberechtigt 
gewesen, 772 so richtet sich der Auslagenersatzanspruch des Geschäfts- 
führers nach Art. 402 Abs. 1 OR (vgl. Art. 424 .V.m. Art. 402 Abs. 1OR). 


Kontrahiert der indirekte Stellvertreter auf eigene Initiative hin mit dem Dritten, 
so kommt es dem Gesagten zufolge nur dann zu einer indirekten Stellvertre- 
tung, wenn der indirekt Vertretene die Geschäftsführung des indirekten Stell- 
vertreters nach Art. 424 OR genehmigt. Die Genehmigung verwandelt die 
Geschäftsführung ohne Auftrag aber nicht in ein vertragliches Auftragsver- 
hältnis, sondern führt vielmehr zur Entstehung eines auf Gesetz beruhenden 


766 


Siehe vorne Rn. 16 und Rn. 205. 


767 


KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht I, S. 64 in initio. 


768 


Siehe vorne Rn. 206. 


769 


Weiterführend zu den einzelnen Ansprüchen des Geschäftsführers ZK-SCHMID, 
N41ff. zu Art. 422 OR. 


770 


Vgl. vorne Rn. 206. 


771 


ZK-SCHMID, N5 zu Art. 422 OR e contrario. 


772 


ZK-SCHMID, N7 zu Art. 424 OR. 
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Rechtsverhältnisses773 zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem in- 
direkt Vertretenen, welches als Grundverhältnis fungiert und auf das Art. 401 
OR Anwendung findet. 774 

Damit wurde gezeigt, dass das Grundverhältnis nicht unbedingt ver- 
traglicher Natur sein muss. An dieser Stelle schliesst sich der Kreis zu derin 
Kapitel ı gewählten Terminologie. In Anlehnung an den Begriff des «Schuld- 
verhältnisses i.w.S.» wurde dort bewusst der Terminus «Grundverhältnis» 
gewählt, der auch eine nicht vertragliche Beziehung zwischen dem indirek- 
ten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen miterfasst.775 


5. Exkurs: Handeln auf Bitte des indirekt Vertretenen hin 


Bisher wurden im Rahmen der rechtlichen Qualifikation des Grundverhält- 
nisses zwei Fälle untersucht: erstens der Hauptanwendungsfall des Grundver- 
trags, in welchem der indirekte Stellvertreter aufgrund eines vorbestehenden 
Vertragsverhältnisses dazu veranlasst wird, mit dem Dritten zu kontrahie- 
ren, 776 und zweitens der soeben erörterte Fall der genehmigten Geschäftsfüh- 
rung ohne Auftrag, wo der indirekte Stellvertreter auf eigene Initiative hin den 
Vertrag mit dem Dritten abgeschlossen hat.77” Nachstehend wird die bisher 
noch nicht behandelte Frage untersucht, ob von indirekter Stellvertretung 
auch dann gesprochen werden kann, wenn der indirekte Stellvertreter auf 
blosse Bitte des indirekt Vertretenen hin mit dem Dritten kontrahiert, d.h. 
ohne dass eine vertragliche Verpflichtungslage besteht. Diese Frage stellt 
sich beispielsweise dann, wenn jemand aufBitte einer erkrankten Person für 
sie eine Arznei erwirbt in der Absicht, die Auslagen ersetzt zu erhalten.778 


773 HOFSTETTER, SPR VII/6, S.249ff.; LISCHER, Geschäftsführung, S.108; SCHMID, GOA, 
N 698 ff., m.w.H.; ZK-SCHMID, N14ff. zu Art. 424 OR. 


774 Inder Literatur ist umstritten, ob Art. 401 OR nur im Fall einer Genehmigung Anwen- 
dung findet (BK-GAUTSCHI, N10c zu Art. 419 OR; CHAPPUIS, restitution, S. 35; LISCHER, 
Geschäftsführung, S. 126f.) oder ob die Norm auch im Recht der (berechtigten) Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag anzuwenden ist (SUTER, Geschäftsführung, S. 45 f.; 
ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N 26 in fine zu Art. 419 OR; ZK-SCHMID, N94f. zu Art. 422 OR). 
Nach meinem Dafürhalten ist Art. 401 OR erst nach erfolgter Genehmigung anwendbar. 
Dies, weil die Genehmigung zur Entstehung eines Grundverhältnissesindirekter Stell- 
vertretungführt und Art. 401 OR — wie sich noch zeigen wird — bei sämtlichen Grund- 
verhältnissen indirekter Stellvertretung gilt (siehe hinten Rn. 249 ff.). 


775 Siehe vorne Rn.17. 
776 Siehe vorne Rn.209ff. 
777 Siehe vorne Rn.221ff. 


778 Ein fehlender Rechtsbindungswille kann meines Erachtens nur so lange angenommen 
werden, als es nicht um wirtschaftlich bedeutende Geschäfte geht. Erwirbt hingegen 
jemand auf «Bitte» eines Sammlers eine wertvolle Münze, so kann ein fehlender Rechts- 
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Ähnlich wie vorne bei der Untersuchung des eigenmächtigen Handelns des 
indirekten Stellvertreters geht es auch hier zunächst darum, das Rechtsverhält- 
nis zwischen dem Bittsteller und dem Handelnden rechtlich zu qualifizieren 
und auf dieser Grundlage zu beurteilen, ob ein Grundverhältnis indirekter 
Stellvertretung vorliegt.779 

Erbringtjemandeine Leistung, ohne dass ihn einerechtsgeschäftliche 
Verpflichtung zur Leistungserbringungtrifft, so muss bei der Qualifikation 
einer solchen Konstellation die Figur der «Gefälligkeit» angesprochen werden, 
die von der Geschäftsführung ohne Auftrag zu unterscheiden ist.780Da diese 
Unterscheidung in der Literatur vielfach anhand des Kriteriums der «Eigen- 
macht» getroffen wird, 781 rechtfertigt es sich, erst an dieser Stelle auf die 
Gefälligkeit zu sprechen zukommen. Eigenmächtiges Handeln spricht dabei 
nach Ansicht einiger Autoren für die Annahme einer Geschäftsführung ohne 
Auftrag, wohingegen bei einer auf Veranlassung des Empfängers erfolgten 
Leistungshandlung eine Gefälligkeit angenommen wird.782 

Unter Gefälligkeit versteht die neuere Doktrin eine Tätigkeit, die unent- 
geltlich undaltruistisch erfolgt und derart ausserhalb des rechtlich normier- 
ten Leistungsgefüges steht, dass eine Anwendbarkeit der Geschäftsführungs- 
regeln - namentlich der geschäftsführungsrechtlichen Haftung des Handeln- 
den - nicht angezeigt wäre.783 Als typische Gefälligkeitshandlungen werden 
etwa die Beaufsichtigung der Nachbarskinder, das Mitbringen der Zeitung 
für den Nachbarn und das kurzfristige Beaufsichtigen eines fremden Hundes 
genannt.784 

Die soeben genannten Gefälligkeitshandlungen verbindet die Gemein- 
samkeit, dass sie Tathandlungen darstellen. Auch sonst werden in der Lite- 
ratur — soweit ersichtlich - ausschliesslich Beispiele von Tathandlungen des 


bindungswille nicht mehr unterstellt werden. Die folgenden Ausführungen beschrän- 
ken sich also auf wirtschaftlich geringfügige Besorgungen des täglichen Lebens, die 
aus Freundlichkeit und Hilfsbereitschaft heraus für andere eigengeschäftlich getätigt 
werden. Vgl. auch HUGUENIN, AT/BT, N 1513 ff. 


779 Siehe vorne Rn. 226 ff. 


780 Grundlegend zur Unterscheidung von Gefälligkeit und Geschäftsführung ohne Auftrag 
HUGUENIN, AT/BT, N 1493 ff.; ZK-SCHMID, N132 ff. zu Art. 419 OR. 

781 HUGUENIN, AT/BT, N 1497; CHK-MAISSEN/HUGUENIN/JENNY, N5zu Art. 419 OR; MAISSEN/ 
PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N 6 ff.; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2029a. 
Vgl. auch DERENDINGER, Erfüllung, N 21. A.A. BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 419 OR; 
ZK-SCHMID, N 132 zu Art. 419 OR. 

782 HUGUENIN, AT/BT, N 1497; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N2029a. 

783 HUGUENIN, AT/BT, N1493f.; HÜRLIMANN-KAUP, Gefälligkeit, NAff.; SCHMID, GOA, 
N 1141ff., m.w.H.; SPALLINO, Gefälligkeit, S. 5ff.; ZK-SCHMID, N 132f. zu Art. 419 OR. 


784 HUGUENIN, AT/BT, N 1493; ZK-SCHMID, N133 zu Art. 419 OR. 
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Gefälligkeitserbringers genannt, 785 und zwar aus gutem Grund. Denn nach der 
hier vertretenen Auffassung scheidet die Annahme einer Gefälligkeit bei Rechts- 
handlungen von vornherein aus. Hierfür sind zwei Gründe vorzubringen: 


— Erstens existiert bei Gefälligkeitshandlungen weder ein Anspruch auf 
Auslagenersatz noch ein Anspruch auf Befreiung von übernommenen 
Verbindlichkeiten.786 Die Stellung des Gefälligkeitserbringers entspricht 
jener des Geschäftsführers mit Schenkungswillen, bei dem der Liberali- 
tätswille die erwähnten Ansprüche in Art. 422 Abs. 1 OR ausschliesst.787 
Diese Rechtsfolgen passen nicht bei Rechtshandlungen. Esist nicht einzu- 
sehen, weshalb jemand, der auf Bitte hin für einen anderen eine Arznei 
erwirbt, keinen Anspruch auf Auslagenersatz haben soll. 


— Zweitens passt die Gefälligkeit schon von ihrem Grundgedanken her 
nicht zu Rechtshandlungen. Bei der Gefälligkeit geht es darum, von der 
geschäftsführungsrechtlichen Haftung des Leistungserbringers zu dis- 
pensieren.788 Gerade die Erbringung tatsächlicher Hilfeleistungen im 
alltäglichen Miteinander soll so gefördert werden.789 Könnten hingegen 
auch Rechtshandlungen Gegenstand einer Gefälligkeit sein, so würden 
alltägliche Besorgungen aus Freundlichkeit und Hilfsbereitschaft gerade 
nichtgefördert, geht es dem Hilfeleistenden hier doch um den Ersatz seiner 
Auslagen bzw. um die Befreiung von der eingegangenen Verbindlichkeit. 


Dem Gesagten zufolge ist auch der Fall, in welchem jemand auf Bitte des 
Geschäftsherrn hin mit dem Dritten kontrahiert, um dem Geschäftsherrn die 
Leistung des Dritten zukommen zulassen, nach den Regeln der Geschäftsfüh- 
rungohne Auftrag zu beurteilen. Damitistauch gesagt, dass die Eigenmacht 
kein Wesensmerkmal der Geschäftsführung ohne Auftragist.790 Schliesslich 
verlangt Art. 419 OR nicht ein eigenmächtiges Auftreten des Geschäftsfüh- 
rers.791 Abzulehnen ist somit die bisweilen vertretene Auffassung, dass aus 


785 Siehe etwa die Beispiele bei CHK-MAISSEN/HUGUENIN/JENNY, N5 zu Art. 419 OR; HÜR- 
LIMANN-KAUP, Gefälligkeit, N240. 


786 BGE129 III 181E.4.28.185; HÜRLIMANN-KAUP, Gefälligkeit, Fn. 24; KRAUSKOPF, Präju- 
dizienbuch, N 5 zu Art. 422 OR. 


787 BGE129 II 181 E. 4.2 S.185. 


788 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N1493 f.; KuKo-SCHALLER, Vorbem. zu Art. 419-424 OR, N6; 
ZK-SCHMID, N132 zu Art. 419 OR. 


789 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N1493f. 
790 A.A. HUGUENIN, AT/BT, N1497; MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N9. 
791 Vgl. etwa ZK-SCHMID, N8ff. zu Art. 419 OR. 
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Art. 424 OR im Umkehrschluss abzuleiten sei, dass die Geschäftsführung 
ohne Auftrag stets ein eigenmächtiges Auftreten des Geschäftsführers vor- 
aussetze.792 Zwar ist richtig, dass sich die Frage nach einer Genehmigung er- 
übrigt, wenn der Geschäftsführer auf Veranlassung des Geschäftsherrn hin 
gehandelt hat,793 doch ist nicht einzusehen, weswegen die übrigen Regeln der 
Geschäftsführung ohne Auftrag hier nicht anwendbar sein sollten. 

Kontrahiert der Geschäftsführer aufBitte des Geschäftsherrn hin eigen- 
geschäftlich mit einem Dritten, so ergeben sich dem Gesagten zufolge zwei 
Besonderheiten. Erstens erübrigt sich die Frage nach der «Fremdheit» des 
Geschäfts, ergibt sich der objektive Bezug zur Rechtssphäre des Geschäfts- 
herrn hier doch aus dessen Erklärung. 79 Zweitens bedarf es meines Erachtens 
nicht erst einer Genehmigung des Geschäftsherrn, damit die Rechtsfolgen des 
Art. 424 OR zum Tragen kommen. Die «vorgängige Bitte» steht nämlich wer- 
tungsmässig der nachträglichen Genehmigung gleich.7% Folglich ist nach der 
hier vertretenen Auffassungim Ausgangsbeispiel des Kaufs einer Arznei auf 
Bitte der erkrankten Person hin ein aufGesetzberuhendes Rechtsverhältnis 
entstanden, aufdas die auftragsrechtlichen Bestimmungen weitgehend An- 
wendung finden. 796 Da dieses Rechtsverhältnis — wie vorne bereits gezeigt 
wurde - die Qualifikationsmerkmale des Grundverhältnisses erfüllt,797 ist 
somit auch dann von indirekter Stellvertretung zu sprechen, wenn der indi- 
rekte Stellvertreter aufblosse Bitte des indirekt Vertretenen hin, ohne dass es 
zu einer vertraglichen Bindung kommt, mit dem Dritten kontrahiert. 


$3 Art. 401 OR -als Spezialbestimmung 
des Grundverhältnisses 


Beim «Grundverhältnis» handelt es sich um einen Abstraktionsbegriff, nicht 
etwa um einen spezifischen Vertragstyp.798 Abhängig davon, wie das Grund- 
verhältnis im konkreten Fall rechtlich zu qualifizieren ist, bestimmen sich die 
daraufanwendbaren Normen. Anders als bei der Darstellung eines besonderen 


792 Soaber MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N9. 


793 Vgl. MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N9. 
794 Vgl. vorne Rn. 228ff. 
795 Vgl. Art.19a Abs. 1 ZGB sowie vorne Rn. 65f. 


796 Durch die Anwendbarkeit der auftragsrechtlichen Bestimmungen darf die Stellung 
des Geschäftsführers allerdings nicht verschlechtert werden. Siehe dazu ZK-SCHMID, 
N16f. zu Art. 424 OR. 


797 Siehe vorne Rn.231ff. 
798 Siehe vorne Rn. 203f. 
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Vertragstyps kann hier also kein einheitlicher Normenkomplex untersucht 
werden. Einzige Ausnahme davon bildet Art. 401 OR. Denn diese systematisch 
im Auftragsrecht angeordnete Norm ist spezifisch auf die Auftragsausführung 
inindirekter Stellvertretung zugeschnitten.799 Im Folgenden werden zunächst 
der Regelungsinhalt von Art. 401 OR und dessen Bedeutungsgehalt für die in- 
direkte Stellvertretung dargelegt (Rn. 245ff.). Danach wird die Frage diskutiert, 
ob Art. 401 OR über das Auftragsrechthinausaufsämtliche Grundverhältnisse 
indirekter Stellvertretung Anwendung finden sollte (Rn. 249ff.). Schliesslich 
wird Art. 401 OR im Einzelnen dargestellt (Rn. 255 ff.). 


1. Regelungsinhalt und dessen Bedeutungsgehalt für 
die indirekte Stellvertretung 


Die zentrale Leistungspflicht desindirekten Stellvertreters ist dessen Abliefe- 
rungspflicht.800 Der indirekte Stellvertreter hat dem indirekt Vertretenen die 
Leistung des Dritten zukommen zu lassen. Diese Ablieferungspflicht kann der 
indirekte Stellvertreter aufzwei Wegen erfüllen. Beider einen Variantekann 
er die aus demDrittvertraghervorgegangene Forderung auf Primärleistung 
des Dritten auf den indirekt Vertretenen übertragen.801 Der indirekt Ver- 
tretene wird dadurch neuer Gläubiger der Forderung aus dem Drittvertrag, 
wodurch es ihm möglich ist, den Dritten unmittelbar zur Leistung an sich an- 
zuhalten.802 Dies hat zur Folge, dass der indirekt Vertretene die Vermögens- 
gegenstände unmittelbar vom Dritten zu vollem Recht erwirbt.803 Bei der 
anderen Variante hingegen verbleibt die Forderung beim indirekten Stellver- 
treter.804 Der Dritte erbringt hier seine Leistung an den indirekten Stellver- 
treter, der sie seinerseits in einem zweiten Schritt aufden indirekt Vertretenen 
weiterüberträgt. War die Forderung aufeine sachliche Leistung des Dritten 
gerichtet, so erwirbt bei dieser zweiten Variante immer zunächst der indi- 
rekte Stellvertreter die Rechtsinhaberschaft an den vom Dritten stammenden 
Vermögensgegenständen.805 

Die beiden Varianten schliessen sich gegenseitig aus. Sobald nämlich der 
Dritte seine Leistung erbringt, geht die Forderung aus dem Drittvertrag durch 


799 Statt vieler BK-FELLMANN, N 10, 33 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N589ff. 


800 Siehe vorne Rn.205. 

801 PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44. 

802 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3452; HUGUENIN, AT/BT, N 1322. 
803 Vgl. ferner HOFSTETTER, SPR VII/6, S.205. 

804 Siehe PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44. 

805 Ausführlich dazu Rn. 517 ff., Rn. 536 ff. 
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Erfüllung unter (vgl. Art. 114 Abs. 1 OR). Die Möglichkeit des Forderungsüber- 
gangs auf den indirekt Vertretenen ist also zeitlich begrenzt.806 Ohne Zutun 
des indirekten Stellvertreters hat der indirekt Vertretene grundsätzlich in 
keiner der beiden Varianten die Möglichkeit, sich die Leistung des Dritten zu 
verschaffen. Dies ist eine Konsequenz daraus, dass bei der indirekten Stell- 
vertretung die rechtliche Gestaltung und die wirtschaftliche Interessenlage 
auseinanderfallen.80 Hier greift Art. 401 OR — zumindest bis zu einem gewis- 
sen Grad - korrigierend ein. Indem Art. 401 OR nämlich dem indirekt Vertre- 
tenen in gewissen Fällen die direkte Durchsetzung seines Ablieferungsan- 
spruchs ermöglicht, trägt die Norm zum Schutz desindirekt Vertretenen der 
wirtschaftlichen Realität Rechnung. 808 
Art. 401 OR lautet: 

«Hat der Beauftragte für Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen 
Forderungsrechte gegen Dritte erworben, so gehen sieauf den Auftraggeber 
über, sobald dieser seinerseits allen Verbindlichkeiten aus dem Auftragsver- 
hältnisse nachgekommen ist. 

2Dieses gilt auch gegenüber der Masse, wenn der Beauftragte in Konkurs 
gefallen ist. 

3 Ebenso kann der Auftraggeber im Konkurse des Beauftragten, unter Vorbe- 
halt der Retentionsrechte desselben, die beweglichen Sachen herausverlan- 
gen, die dieser in eigenem Namen, aber für Rechnung des Auftraggebers zu 
Eigentum erworben hat.» 


Durch diein Art. 401 Abs. 1, 2 OR vorgesehene Legalzession ist es dem indirekt 
Vertretenen möglich, unter bestimmten Voraussetzungen einen Übergang der 
Forderung aus dem Drittvertrag auf sich ohne Zutun des indirekten Stellver- 
treters herbeizuführen.809 Der indirekt Vertretene kann sich also auf diese 
Weise zum Gläubiger des Dritten machen und von ihm die Leistung verlan- 
gen. Hat der Dritte jedoch bereits an den indirekten Stellvertreter geleistet, 
so kommt eine Legalzession des Forderungsrechts auf Leistung des Dritten 
nicht mehr in Betracht.810 Für diesen Fall gewährt Art. 401 Abs. 3 OR dem 
indirekt Vertretenen, im Zwangsvollstreckungsverfahren gegen den indirek- 
ten Stellvertreter, ein Aussonderungsrecht an den vom Dritten erworbenen 


806 Vgl. BK-FELLMANN, N23 zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N 9a zu Art. 401 OR; HOFSTET- 
TER, SPR VII/6, S.140 in initio. 


807 BK-FELLMANN, N30 zu Art. 401 OR; NEUNER, AT BGB, §49 N61. 


808 Vgl. BK-FELLMANN, N32f. zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 591, 
N614. 


809 Vgl. BK-FELLMANN, N13 zu Art. 401 OR. 
810 Siehe vorneRn. 246. 
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beweglichen Sachen. Der Schutz des indirekt Vertretenen ist bei dieser Vari- 
ante der Erfüllung der Ablieferungsobligation herabgesetzt, gilt das Ausson- 
derungsrecht doch nur im Fall der Zwangsvollstreckunggegen denindirekten 
Stellvertreter (vgl. Art. 401 Abs. 3 OR). Ist der indirekte Stellvertreter hingegen 
schlicht nicht gewillt, die Leistung des Dritten auf den indirekt Vertretenen 
zu übertragen, so geniesst der indirekt Vertretene durch Art. 401 OR keinen 
besonderen Schutz. 


2. Anwendungsbereich 


Systematisch ist Art. 401 OR im Auftragsrecht verortet, wo die Norm eine Son- 
derregelungfür die Auftragsausführung in indirekter Stellvertretung schafft. 
Darüber hinaus findet Art. 401 OR unbestrittenermassen aufgrund des Ver- 
weisesin Art. 425 Abs. 2 OR auchaufden KommissionsvertragAnwendung.841 
Umstritten ist hingegen die Frage, ob Art. 401 OR über das Auftragsrecht hin- 
aus auf sämtliche Grundverhältnisse indirekter Stellvertretung anwendbar 
ist. Während die bundesgerichtliche Rechtsprechung und ein Teil der Dok- 
trin Art. 401 OR als eine besondere Norm des Auftragsrechts ansehen,812 ge- 
hört Art. 401 OR nach Ansicht eines anderen Teils der Doktrin zum Recht der 
indirekten Stellvertretung.813 Die Vertreter der letztgenannten Auffassung 
wenden Art. 401 OR daher - sei es direkt814 oder analog815- auf sämtliche 
Grundverhältnisse indirekter Stellvertretung an. Unter Wertungsgesichts- 
punkten sei nämlich nicht nachvollziehbar, weshalb dem indirekt Vertrete- 
nen die Durchsetzung seiner Ablieferungsforderung nur im Auftragsrecht 
erleichtert werden soll.816 Vielmehr rechtfertige es sich, dem indirekt Vertre- 
tenen den Schutz durch Art. 401 OR in allen Fällen indirekter Stellvertretung 
zu gewähren.817 


811 Statt vieler BSK-LENZ / VON PLANTA, N6 zu Art. 4250R. 

812 BGE124 [III 350 E. 2a S. 352; BGE 122 III 361 E. 3a S. 364; BEILSTEIN, OR 401, S. 69 in fine; 
BK-FELLMANN, N31 ff. zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N3 zu Art. 401 OR; 
ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N1 zu Art. 401 OR. Wohl auch BK-BECKER, N1 zu Art. 401 
OR; JOST, Übergang, S. 131 ff. 

813 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N179 zu Art. 32 OR; BSK-OSER/WEBER, NA zu Art. 401 OR; HOFSTET- 
TER, SPR VII/6, S. 136; KOLLER, OR AT, N 21.08; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, 
S. 80 f.; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N 607 ff. 

814 PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.80f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N607ff., mit ausführlicher Begründung. 

815 BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 401 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505. 

816 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505. Vgl. auch KOLLER, OR AT, N 21.08. 


817 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 607 ff. 
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Die Auffassung, wonach Art. 401 OR auf sämtliche Grundverhältnisse indirek- 
ter Stellvertretung direkt anwendbar ist,818 verdient Zustimmung. Für die 
direkte Anwendbarkeit von Art. 401 OR sprechen neben den bereits beschrie- 
benen teleologischen Argumenten auch historische Überlegungen. Dazu im 
Einzelnen Folgendes: 


— Art.4010R stimmtinhaltlich mit Art. 399 aOR überein.819 Eine ähnliche 


Bestimmungist bereits in den Regelungen zum Kommissionsvertragim 
definitiven Entwurf Munzingers zu einem Schweizerischen Handelsge- 
setzbuch aus dem Jahre 1864 (E1864) enthalten. Der einschlägige Art. 264 
E1864 Jautet dabei wie folgt: «Forderungen aus einem Geschäft, welches der 
Kommissionär abgeschlossen hat, kann der Kommittent dem Schuldner 
gegenüber erstnach der Abtretung geltend machen. Jedoch gelten solche 
Forderungen, auch wenn sie nicht abgetreten sind, im Verhältnisszwischen 
dem Kommittentenund dem Kommissionär oder dessen Gläubigern als For- 
derungen des Kommittenten]...]». Zum Schutz des Kommittenten wird hier 
eine Vorausabtretung der Forderungan den Kommittenten im Verhältnis 
zum Kommissionär sowie zu dessen Gläubigern fingiert. Eine eigentliche 
Legalzession sah der E1864 aber noch nicht vor. Diese im Entwurf eines 
Schweizerischen Handelsgesetzbuchs vorgeschlagene Regelung fand in 
die ersten beiden Entwürfe zum aOR aus den Jahren 1871 bzw. 1875 keinen 
Eingang. Erst der Kommissions-Entwurf von 1877 (E>) greift den Gedan- 
ken des Art. 264 E1864 aufund ergänzte den Entwurfvon 1875 durch die 
Art. 457a und Art. 457b E3.820 Durch diese beiden Bestimmungen waren 


818 


Siehe vorne Rn. 249. 


819 


Art.399 aOR lautet wie folgt: 

«Hat der Beauftragte für Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen Forderungs- 
rechte gegen Dritte erworben, so gehen dieselben auf den Auftraggeber über, sobald der 
letztere seinerseits allen Verbindlichkeiten aus dem Auftragsverhältnissnachgekommen 
ist. Dieses gilt auch gegenüber der Masse, wenn der Beauftragte in Concurs gefallen ist. 
Ebenso kann der Auftraggeber im Concurse des Beauftragten die beweglichen Sachen 
herausverlangen, welche letzterer in eigenem Namen, aber für Rechnung des Auftrag- 
gebers, zu Eigentum erworben hat; doch darfdie Masse allfällige Retentionsrechte des 
Beauftragten geltend machen». 


820 


Art. 457a E3 lautet wie folgt: 

«Wenn ein Beauftragter in seinem eigenen Namen Dritten gegenüber gehandelt hat, so 
wirder diesen Dritten gegenüber berechtigt und verpflichtet. Zwischen dem Auftragge- 
ber und den Dritten entstehen aus solchen Handlungen keine Rechte und Pflichten». 
Art. 457b E3: 

«Es kann jedoch der Auftraggeber, sofern er seinerseits allen Verpflichtungen aus dem 
Auftragsverhältnisse nachgekommen ist, von dem Beauftragten, welcher in eigenem 
Namen für Rechnungdes Auftraggebers Dritten gegenüber gehandelt hat, die Abtretung 
der Forderungsrechte gegen diese Dritten verlangen. Kommt der Beauftragte in Konkurs, 


250 


251 


252 


128 


Kapitel 4: Das Grundverhältnis 


nun ausdrücklich ein Anspruch des Auftraggebers auf Abtretung von 
Forderungsrechten sowie ein Aussonderungsrecht im Konkurs des Be- 
auftragten vorgesehen. Auffällig ist, dass diese Regelung nicht mehr auf 
das Kommissionsrecht beschränkt ist, sondern alle Fälle erfasst, in 
denen der Auftragin indirekter Stellvertretung erfüllt wird. Der darauf- 
folgende Entwurf von 1879 (E4) verfeinerte sodann das in Art. 457b E3 
vorgesehene Recht des Auftraggebers, vom Beauftragten die Zession der 
gegen den Dritten gerichteten Forderung zu verlangen, durch eine Legal- 
zession.821 Dieser Entwurfmündete inhaltlich weitgehend unverändert 
in Art.399 aOR. 

Die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Regelung im E? und später 
in Art.399 a0R im Auftragsrecht verankert hat, offenbart seinen Willen, 
den indirekt Vertretenen über den Spezialfall der Kommission hinaus zu 
schützen.822 Dass dieser Verallgemeinerungsgedanke auf das Auftrags- 
recht beschränkt blieb, ist wohl eine Konsequenz der zum damaligen 
Zeitpunkt verbreiteten Assoziation von Auftrag und Stellvertretung.823 
Aus historischer Perspektive spricht meines Erachtens nichts dagegen, 
den Anwendungsbereich von Art. 401 OR auf sämtliche Grundverhält- 
nisse indirekter Stellvertretung zu erstrecken. 


bevor eine solche Abtretung stattgefunden hat, so kann der Auftraggeber gegen Erfüllung 
aller ihm etwa noch obliegenden Verpflichtungen aus dem Auftragsverhältnissevon der 
Massaverwaltungverlangen, dass die für seineRechnungerworbenen Forderungsrechte 
des Beauftragten aus der Masse ausgeschieden und ihm zur Geltendmachung für seine 
alleinige Rechnungüberlassen werden. Auch kann der Auftraggeber im Konkurse des Be- 
auftragten die beweglichen Sachen, welche der Beauftragte in eigenem Namen für Rech- 
nungdes Auftraggebers in Besitz genommen hatte, als Eigenthumin Anspruch nehmen und 
zwar selbst dann, wenn die nach Art. 204, Absatz1, erforderliche Anzeige noch nicht statt- 
gefunden hatte. Etwaige Retentions- oder Pfandrechte des Beauftragten an diesen Sachen 
(Art. 211 bis 230) bleiben der Masse vorbehalten». 


821 


Art. 406 E4: 

«Hat der Beauftragte für Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen Forderungs- 
rechte gegen Dritte erworben, so gehen dieselben auf den Auftraggeber über (Art. 203), 
sobaldder letztere seinerseits allen Verbindlichkeitenausdem Auftragsverhältnissenach- 
gekommen ist. Dieses gilt auch gegenüber der Masse, wenn der Beauftragte in Konkurs 
gefallen ist. Ebenso kann der Auftraggeber im Konkurse des Beauftragten die beweglichen 
Sachen vindiziren, welche letzterer ineigenem Namen, aber für Rechnung des Auftragge- 
bers, zu Eigenthum erworben hat. Allfällige Retentions-oder Pfandrechte des Beauftrag- 
ten bleiben der Masse vorbehalten». 


822 


BK-FELLMANN, N14 zu Art. 401 OR; JOST, Übergang, S. 131. 


823 


Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 609. Zwar war bereits im Zeitpunkt der Ent- 
stehung des aOR die Trennung zwischen «Vollmacht» und «Auftrag» bekannt (vgl. 
LABAND, Stellvertretung, S. 203 ff.), doch wurde die Thematik der Stellvertretung 
häufig in Zusammenhang mit dem Auftrag gestellt. 
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— Auch teleologische Überlegungen sprechen gewichtig dafür, Art. 401 OR 
als eine Norm der indirekten Stellvertretung zu begreifen. Schliesslich ist 
nicht nachvollziehbar, weshalb der Schutz desindirekt Vertretenen von 
derrechtlichen Qualifikation des Grundverhältnisses abhängen sollte.824 
Der Ansicht, wonach Art. 401 OR aufgrund seiner ratio legis zum Recht der 
indirekten Stellvertretung gehört, ist also zuzustimmen.825 


Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 401 OR immer dann anwendbar ist, 
wenn die Qualifikationsmerkmale für ein Grundverhältnis indirekter Stell- 
vertretung erfüllt sind. Der Anwendungsbereich von Art. 4010R ist also nicht 
auf das Auftragsrecht beschränkt. 


3. Forderungsübergang gemäss Art. 401 Abs. 1 OR 
a. Rechtsnatur 


Art. 401 Abs. 1 OR sieht eine Legalzession der Forderungsrechte aus dem Dritt- 
vertrag auf den indirekt Vertretenen vor. Zum Forderungsübergang kommt 
es aufgrund des Vorliegens eines bestimmten gesetzlichen Tatbestands.826 Im 
Unterschied zur rechtsgeschäftlichen Zession tritt der Forderungsübergang 
hier also unabhängig vom Willen des Gläubigers ein.82” In ihren Wirkungen 
unterscheiden sich die rechtsgeschäftliche Zession und die Legalzession hin- 
gegen nicht voneinander.828 In beiden Fällen findet ein Gläubigerwechsel statt. 
Aufdie Legalzession sind daher die Bestimmungen der Art. 164 ff. OR weitge- 
hend anwendbar.329 

In der Literatur wird der Forderungsübergang gemäss Art. 401 Abs. 1 OR 
häufig als Fall einer Subrogation qualifiziert.830 Dies ist unzutreffend. Bei der 
Subrogation tritt ein «Dritter», der den Forderungsgläubiger anstelle des 
Schuldners befriedigt, in dessen Rechtsstellung ein.831 Der «leistende Dritte» 


824 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.136. 

825 Siehe vorne Rn. 249. 

826 CHK-REETZ/BURRI, N2 zu Art. 166 OR; ZK-SPIRIG, N6 zu Art.166 OR. 

827 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1zu Art. 166 OR; CHK-REETZ/BURRI, N2zu Art.166 OR. 


828 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1Zzu Art. 166 OR; CR-PROBST, N 6 zu Art. 166 OR; GAUCH/ 
SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3553. 

829 BGE130 11 312E.5.2S. 316; BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N 5 zu Art. 166 OR; CHK-REETZ/ 
BURRI, N 16 zu Art. 166 OR; CR-PROBST, N2 zu Art.166 OR. 

830 BK-FELLMANN, N10 zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N 22 ff. zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, 
N10 zu Art. 401 OR; ENGEL, traité, S. 613; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.133 in fine, S.134 in ini- 
tio; HUGUENIN, AT/BT, N 1379; JOST, Übergang, S.136; KuKo-SCHALLER, N1 zu Art. 401 OR. 

831 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2054; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 
N 7.32. 
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wird also neuer Gläubiger der gegen den Schuldner gerichteten Forderung.332 
Damit wird klar, dass die Legalzession in Art. 401 Abs. 1 OR eben kein Anwen- 
dungsfall einer Subrogation ist, ist die Forderung, die der indirekt Vertretene 
erfüllt, doch nicht deckungsgleich mit der Forderung, die er anschliessend 
erwirbt.833 Voraussetzung der Legalzession ist nämlich, dass der indirekt Ver- 
tretene all seine Verpflichtungen aus dem Grundverhältnis gegenüber dem 
indirekten Stellvertreter erfüllt (vgl. Art. 401 Abs. ı OR). Erfüllt werden also 
die Forderungen, die dem indirekten Stellvertreter gegenüber dem indirekt 
Vertretenen zustehen. Daraufhin erwirbt der indirekt Vertretene die Forde- 
rungdesindirekten Stellvertreters gegen den Dritten. Von einer Subrogation 
kann hier also nicht die Rede sein. 


b. Voraussetzungen 


Wie bereits bemerkt, unterscheidet sich die Legalzession von der rechtsge- 
schäftlichen Zession dadurch, dass sie ohne schriftliche Abtretungserklärung 
erfolgt.83* Mangels besonderer Vorschriften sind im Übrigen die allgemeinen 
Bestimmungen über die (rechtsgeschäftliche) Zession anwendbar.835 Gegen- 
stand der Legalzession können folglich nur Forderungen sein, die auch einer 
AbtretungimSinne von Art. 164 ff. OR zugänglich sind.836 Gemeint sind damit 
isolierte subjektive Rechte, die aufeine bestimmte Leistung des Schuldners 
gerichtet sind.837 Im Vordergrund steht hier das aufPrimärleistung des Dritten 
gerichtete Forderungsrecht des indirekten Stellvertreters aus dem Drittver- 
trag. Dieses kann aber nur so lange Gegenstand der Legalzession sein, wie es 
nicht durch Erfüllung des Dritten untergegangen ist.838 Nicht auf den indirekt 
Vertretenen übergehen können hingegen die sich aus dem Drittvertrag erge- 
benden Gestaltungsrechte.839 

Damit der zum Forderungsübergang führende gesetzliche Tatbestand in 
Art.401 Abs. 1 OR erfüllt ist, muss der indirekt Vertretene allen Verbindlich- 
keiten aus dem Grundverhältnis nachgekommen sein. Um welche Verbind- 
lichkeiten es sich hierbeigenau handelt, hängt zum einen von der rechtlichen 


832 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N2062ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR 
AT, N7.32. 

833 So bereits ZUFFEREY, représentation indirecte, N 578. 

834 Siehe vorne Rn.255. 

835 BK-FELLMANN, N 16 zu Art. 401 OR; sowie die Nachweise vorne in Fn. 829. 

836 BK-FELLMANN, N16 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N5 zu Art. 401 OR. 


837 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3422 ff.; ZK-SPIRIG, N9 ff. zu Art.164 OR, beide 
m.w.H. 


838 Siehe vorne Rn. 246. 


839 Vgl. CR-PROBST, N 22 zu Art. 164 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3424; 
ZK-SPIRIG, N 176 zu Art. 164 OR. A.A. wohl SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 90.21. 
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Qualifikation des Grundverhältnisses ab und zum anderen von den konkre- 
ten Vereinbarungen, die zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem 
indirekt Vertretenen getroffen wurden.840 Auf jeden Fall hat der indirekt Ver- 
tretene den indirekten Stellvertreter von der eingegangenen Verbindlichkeit 
zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der Erfüllung seiner Pflich- 
ten vernünftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen.841 Der Befreiungs- 
und der Auslagenersatzanspruch zählen also stets zu den Verbindlichkeiten, 
denen der indirekt Vertretene im Rahmen von Art. 401 Abs. 1 OR nachkommen 
muss.842 Des Weiteren hat der indirekt Vertretene demindirekten Stellvertre- 
ter auch einen allfälligen in Erfüllung seiner Pflichten entstandenen Schaden 
zuersetzen.843 Sofern zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indi- 
rekt Vertretenen ein Honorar vereinbart wurde, hat der indirekt Vertretene 
auch dieses im Rahmen von Art. 401 Abs. 1 OR zu entrichten.844 

Zwar dient der Umstand, dass der Forderungsübergang von der Erfüllung 
aller Verbindlichkeiten des indirekt Vertretenen aus dem Grundverhältnis ab- 
hängig gemacht wird, berechtigterweise dem Schutz der Interessen des indi- 
rekten Stellvertreters,845 doch birgt diese Regelung für den indirekt Vertre- 
tenen das Risiko, dass sich dessen mit Art. 401 Abs. 1 OR angestrebte Besser- 
stellung als nutzlos erweist. Schliesslich kann der in Art. 401 Abs. 1 OR vorge- 
sehene Forderungsübergang so lange nicht stattfinden, als zwischen dem 
indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter Streit über den Um- 
fang der Leistungspflicht des indirekt Vertretenen herrscht.846 Der indirekte 
Stellvertreter könnte also den Forderungsübergang durch Geltendmachung 
übersetzter Ansprüche vereiteln.847 

Zur Behebung dieser unbefriedigenden Situation schlagen GAUTSCHI 
und FELLMANN vor, dem indirekt Vertretenen das Recht zuzugestehen, sei- 
nen Verbindlichkeiten durch gerichtliche Hinterlegung nachzukommen. 848 
In diesem Fall würden die Forderungsrechte aus dem Drittvertrag mit der 


840 Vgl. BK-FELLMANN, N39 zu Art. 401 OR. 

841 Vgl. BK-FELLMANN, N39 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 638 ff. 

842 Vgl. vorne Rn. 206. 

843 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 642 ff. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 40 zu Art. 401 
OR; JOST, Übergang, S.136. 

844 ZUFFEREY, representation indirecte, N649. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 41 zu Art. 401 
OR; JOST, Übergang, S.136. 

845 Vgl. BK-BECKER, N3 zu Art. 401 OR. 


846 ARMBRÜSTER, Drittschäden, S. 81; ARMBRÜSTER, vertragliche Haftung, S. 88; VON GRAF- 
FENRIED, Schadloshaltung, N 668. 


847 Soexplizit BK-FELLMANN, N 46 zu Art. 401 OR. 


848 Ausführlich BK-FELLMANN, N 46 ff. zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N23ff. zu Art. 4010R. 
Ihnen folgend CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N9 zu Art. 401 OR. 
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gerichtlichen Hinterlegung des streitigen Betrags auf den indirekt Vertretenen 
übergehen.849 Dieser Ansatz ist begrüssenswert. Allerdings wurde die Mög- 
lichkeit einer gerichtlichen Hinterlegung vom Gesetzgeber nicht vorgesehen 
und von der Praxis bisher (noch) nicht anerkannt, sodass der in Art. 401 Abs. 1 
OR statuierte «automatische Forderungsübergang» wohl bis zu einem gewis- 
sen Grad vom Willen des indirekten Stellvertreters abhängen dürfte. 


c. Wirkungen 
aa. Allgemein 


Sind die Voraussetzungen von Art. 401 Abs. 1 OR erfüllt, so gehen die Forde- 
rungsrechte aus dem Drittvertrag auf den indirekt Vertretenen über, und zwar 
dergestalt, wie sie beim indirekten Stellvertreter bestanden, d.h. mit allen 
Vorzugs- und Nebenrechten, aber auch mit allen ihnen anhaftenden Einre- 
den.850 Der Forderungsübergang vollzieht sich dabei «automatisch» indem 
Moment, in dem der indirekt Vertretene seine Verbindlichkeiten erfüllt.851 
Art. 401 OR ist eine dispositive Bestimmung.852 Dem indirekten Stell- 
vertreter und dem indirekt Vertretenen steht es also frei, den Forderungs- 
übergang auszuschliessen oder anderweitig zu modifizieren.853 So können 
die Parteien etwa den Zeitpunkt des Forderungsübergangshinausschieben. 
Gerade wenn die Forderung für eine gewisse Dauer beim indirekten Stell- 
vertreter verbleiben soll, der indirekt Vertretene aber seine Verpflichtungen 
bereits zeitlich eher erfüllt, ist eine entsprechende Abrede angezeigt.854 


bb. Stellung des Dritten 


Infolge des Forderungsübergangs auf den indirekt Vertretenen sieht sich der 
Dritte mit einem neuen Gläubiger konfrontiert, in dessen Person die forde- 
rungsbegründenden Voraussetzungen nicht verwirklicht wurden.855 Wie 
bei der rechtsgeschäftlichen Zession gilt auch beim Forderungsübergang nach 
Art. 401 Abs. 1 OR das Gebot, wonach die Stellung des Schuldners dadurch 
nicht verschlechtert werden darf.856 Der Dritte kann daher sämtliche Einreden 


849 BK-FELLMANN, N46 zu Art. 401 OR. 


850 BGE1301II312E.5.2S.316; BK-FELLMANN, N 60 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/ 
GIGER, N11 zu Art. 401 OR. 


851 BK-FELLMANN, N66 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N10 zu Art. 401 OR. 


852 Z.B.BK-FELLMANN, N62ff. zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N21 zu Art. 401 
OR. 


853 Vgl. BK-FELLMANN, N65 zu Art. 401 OR. 
854 BK-FELLMANN, N63 zu Art. 401 OR, m.w.H. 
855 Vgl. BUCHER, OR AT, S. 560. 


856 BK-FELLMANN, N69 zu Art. 401 OR; BUCHER, OR AT, S. 560. Vgl. auch ZK-SPIRIG, Vor- 
bem. zu Art. 167-169 OR, N1. 
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aus dem Drittvertrag auch gegen den indirekt Vertretenen geltend machen.857 
Damit der Forderungsüberganggegenüber dem Dritten wirksam ist, bedarf 
es dessen Notifikation.858 Solange also der Forderungsübergang dem Dritten 
nicht angezeigt wurde, kann dieser mit befreiender Wirkung an den indirek- 
ten Stellvertreter leisten (vgl. Art. 167 OR). 

Wie bereits bemerkt, bleiben dem Dritten gemäss Art. 169 Abs. 1 OR alle 
Einreden und Einwendungens59 aus dem Schuldverhältnis zum indirekten 
Stellvertreter erhalten. Zu diesen Einwendungen gehört auch das Recht zur 
Verrechnung mit Gegenforderungen gegen den indirekten Stellvertreter.360 
Dieses Verrechnungsrecht kann grundsätzlich auch dem indirekt Vertretenen 
entgegengehalten werden, auf den die Forderung gemäss Art. 401 Abs.10OR 
übergegangen ist, und zwar für sämtliche Forderungen des Dritten gegen den 
indirekten Stellvertreter unabhängig von deren Entstehungsgrund.861 

Im Treuhandrechtgewähren die Rechtsprechung8® und die Lehre863 das 
Verrechnungsrecht hingegen nur dem gutgläubigen Dritten, der nicht wusste, 
dass sein Gläubiger als Treuhänder fungiert. Dies gilt nach Ansicht von ZELL- 
WEGER-GUTKNECHT auch für die Kommission und damit wohl für alle Fälle 
indirekter Stellvertretung.86: Ist der Dritte darüber im Bilde, dass sein Ver- 
tragspartner als Kommissionär auftritt, so seiihm das Verrechnungsrecht zu 
verweigern.865 

Nach der hier vertretenen Auffassung darf dem Dritten — unabhängig 
davon, ob er von der indirekten Stellvertretung wusste oder nicht — das Ver- 
rechnungsrecht.nicht versagt werden. Denn dies wäre unvereinbar mit dem 
Grundsatz, wonach der Forderungsübergang zu keiner Verschlechterung der 
Stellung des Schuldners führen darf.866 Dem Dritten muss also die Möglich- 
keit offen stehen, die auf den indirekt Vertretenen übergegangene Forderung 
mit Gegenforderungen gegen den indirekten Stellvertreter zu verrechnen. 


857 Vgl. etwa BK-FELLMANN, N70 zu Art. 401 OR. 


858 BK-FELLMANN, N71zu Art. 401 OR; JOST, Übergang, S.138; MERZ, Legalzession, S. 463; 
ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N8 zu Art. 401 OR. 


859 Insofernist der Wortlaut von Art. 169 Abs. 1 OR ungenau. Siehe auch BSK-GIRSBERGER/ 
HERMANN, N4 zu Art.169 OR. 


860 Vgl. BGE 130 III 312 E. 5.2 S. 316; BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 401 OR; CR-WERRO, N15 
zu Art. 401 OR. 


861 Vgl. BGE 130 I 312 E. 5.2 S. 316 in fine, S. 317 in initio. 
862 BGE130 III 312E. 5.2 S. 317. 


863 BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N191 zu Art. 120 OR; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, cont- 
rats, N1901; WATTER, Treuhand, S.229. 


864 BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N192 zu Art.120 OR. 
865 BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N192 zu Art.120 OR. 
866 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 671. 
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Dies gilt selbstverständlich in allen Fällen indirekter Stellvertretung, d.h. 
auch im Überschneidungsbereich von indirekter Stellvertretung und Ver- 
waltungstreuhand.$8® Freilich birgt dies für den indirekt Vertretenen das 
Risiko, dass er die dem Dritten geschuldete Leistung «doppelt» erbringen 
muss.868 Hat nämlich der indirekt Vertretene dem indirekten Stellvertreter 
einen Vorschuss gegeben, der indirekte Stellvertreter diesen Vorschuss aber 
nicht zur Befriedigung des Dritten eingesetzt, so kann der Dritte seine Forde- 
runggegenüber dem indirekten Stellvertreter mit der Forderung verrechnen, 
die der indirekt Vertretene vom indirekten Stellvertreter erworben hat.369 
Dieses Risiko hat der indirekt Vertretene zu tragen. Dem indirekt Vertretenen 
verbleibt hier nur die Möglichkeit, gerichtlich gegen den indirekten Stellver- 
treter vorzugehen.870 


4. Legalzession im Zwangsvollstreckungsrecht 
(Art. 401 Abs.2 OR) 


a. Anwendungsbereich 


Gemäss Art. 401 Abs. 2 OR gilt für Forderungen auch im Konkurs des indirek- 
ten Stellvertreters die Regelung von Art. 401 Abs. 1OR, eskommtalso ebenfalls 
zur Legalzession. Art. 401 Abs. 2 OR privilegiert demnach den indirekt Vertre- 
tenen im Zwangsvollstreckungsrecht.871 Nach dem Gesetzeswortlaut greift 
der Forderungsübergang nur im Konkurs des indirekten Stellvertreters. Im 
rechtswissenschaftlichen Diskurs ist aber anerkannt, dass die Privilegien in 
Art. 401 Abs.2OR-und.auch jenein Art. 401 Abs. 3 OR — nicht auf den Fall des 
Konkurses des indirekten Stellvertreters beschränkt sind, sondern das Vor- 
zugsrecht des indirekt Vertretenen vielmehr auch bei Pfändung, Arrestlegung 
undim Nachlassvertragzur Anwendung gelangt.872 Folglich ist Art. 401 Abs. 2 
OR im gesamten Zwangsvollstreckungsrecht anwendbar. 


867 Siehe vorne Rn. 163 ff. 
868 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 671. 


869 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 671. 


870 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 671. 
871 Vgl. BK-FELLMANN, N86 zu Art. 401 OR. 


872 BGE1221II361E.3aS.364 [Nachlassvertrag]; BK-FELLMANN, N 133 zu Art. 401 OR, m.w.H.; 
BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N12 zu Art. 401 OR; 
CR-WERRO, N7 ZU Art. 401 OR; HELG, placement, S. 260 in fine; KuKo-SCHALLER, N5zu 
Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.141in fine, S.142 in initio; TERCIER/BIERI/CARRON, 
contrats, N4515. A.A. TSCHUMY, revendication, N 342. 
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b. Besonderheiten im Vergleich zu Art. 401 Abs. 1 OR 
aa. Allgemein 


Grundsätzlich sind die Voraussetzungen der Legalzession in Art. 401 Abs. 2 OR 
dieselben wie in Art. 401 Abs. 1 OR. Der einzige Unterschied zu Art. 401 Abs. 1 
OR besteht darin, dass der indirekt Vertretene im Konkurs des indirekten 
Stellvertreters nicht an diesen leisten darf, sondern seine Verbindlichkeiten 
aus dem Grundverhältnis gegenüber der Konkursmasse tilgen muss.873 Im 
Übrigen sei auf die Ausführungen zu Art. 401 Abs. 1 OR verwiesen.874 


bb. Gegenstand - Forderungen gegen Vierte 


Fraglich ist, ob Art. 401 Abs. 2 OR auch für Forderungen gilt, die der Dritte als 
Gegenleistung aus dem Drittvertrag auf den indirekten Stellvertreter über- 
trägt. In der Literatur wird diese Frage nur ganz vereinzelt- und zwarbereits 
bei der Diskussion von Art. 401 Abs. 1OR-angesprochen und dann kontrovers 
beantwortet.875 Den Befürwortern dieser Auffassung zufolge wollte der Gesetz- 
geber mit dem Ausdruck «gegen Dritte» (Art. 401 Abs. 1 OR) den Anwendungs- 
bereich der Legalzession nicht gegen diese Konstellation abgrenzen, sondern 
vielmehr alle Forderungen erfassen, die sich gegen Aussenstehende, nicht am 
Auftragsverhältnis Beteiligte richten.876 Daher bestehe kein Anlass, die Legal- 
zession nicht auch aufForderungen auszudehnen, die der Beauftragte vom 
Dritten gegen einen Vierten erwirbt.87” Zumalhierfür ein gewisses Bedürfnis 
existiere.878 

Bevor zur soeben aufgeworfenen Frage Stellunggenommen werdenkann, 
muss zunächst erklärt werden, weshalb Forderungen gegen Vierte nach der 
hier vertretenen Ansicht nur Gegenstand der Legalzession nach Art. 401 Abs. 2 
OR sein können, nicht aber unter Art. 401 Abs. 1 OR fallen. Die Legalzession 
auch ausserhalb des Zwangsvollstreckungsverfahrens bei Forderungen gegen 
Vierte zuzulassen, würde nämlich zu einem Wertungswiderspruch innerhalb 
von Art. 401 OR führen. Forderungen gegen Vierte stellen die Gegenleistung des 
Dritten aus dem Drittvertragdar.87%Überträgt also der Dritte eine Forderung 


873 BK-FELLMANN, N 95 zu Art. 401 OR. Vgl. auch BK-GAUTSCHI, N25c zu Art. 401 OR; ZK- 
OSER/SCHÖNENBERGER, N7 zu Art. 401 OR. 


874 Siehe vorne Rn.257fl. 


875 Zum Meinungsstand: Dafür BK-FELLMANN, N 24f. zu Art. 401 OR; FRIEDRICH, Auftrags- 
recht, S.470f. Dagegen: JOST, Übergang, S.134f. 


876 BK-FELLMANN, N25 zu Art. 401 OR. 

877 BK-FELLMANN, N25 zu Art. 401 OR. 

878 FRIEDRICH, Auftragsrecht, S. 471. 

879 Vgl. BK-FELLMANN, N 24 zu Art. 401 OR; FRIEDRICH, Auftragsrecht, S. 470. 
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gegen einen Vierten auf den indirekten Stellvertreter, so hat der Dritte seine 
Pflicht aus dem Drittvertrag erfüllt. Der indirekte Stellvertreter hat seiner 
Ablieferungspflicht aus dem Grundverhältnis nun durch Weiterübertragung 
der Forderung auf den indirekt Vertretenen nachzukommen.380 Damit ste- 
hen die gegen Vierte gerichteten Forderungen wertungsmässig den beweg- 
lichen Sachen gleich, bei denen der Gesetzgeber aber nur im Zwangsvollstre- 
ckungsverfahren einen Schutz des indirekt Vertretenen vorsieht (vgl. Art. 401 
Abs. 3 OR).881 Nichts anderes darf meines Erachtens für die gegen Vierte gerich- 
teten Forderungen gelten. 

Die Frage, ob auch gegen Vierte gerichtete Forderungen Gegenstand von 
Art. 401 Abs. 2 OR sein können, ist zu bejahen. Aus teleologischer Sicht ist 
nicht einzusehen, weshalb der Schutz des indirekt Vertretenen, wenn der 
Dritte seine Leistung an den indirekten Stellvertreter erbracht hat, auf die 
Aussonderung beweglicher Sachen beschränkt sein sollte, dient Art. 401 OR 
doch dazu, dem indirekt Vertretenen die Erfüllung seiner Ablieferungsforde- 
rung aus dem Grundverhältnis zu ermöglichen.882 Einer solchen Interpreta- 
tion von Art. 401 Abs. 2 OR steht dabei weder der Wortlaut der Bestimmung 
noch der Wille des Gesetzgebers entgegen.883 Es ist daher angezeigt, dem 
teleologischen Argument zum Durchbruch zu verhelfen und im Zwangsvoll- 
streckungsverfahren die Legalzession auch von gegen Vierte gerichteten For- 
derungen zuzulassen. 

Im Übrigen sei auf Folgendes hingewiesen: Der Schutz von gegen Vierte 
gerichteten Forderungen im Fall der Zwangsvollstreckunggegen denindirek- 
ten Stellvertreter ist von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der 
Literatur zumindest bei Buchgeld bereits anerkannt,88 wobei der Anspruch 
des indirekt Vertretenen häufig fälschlicherweise auf Art. 401 Abs. 3 OR ab- 
gestützt wird.885 Bei Buchgeld handelt es sich aber nicht um eine bewegliche 
Sache, sondern um eine gegen die Bank - mithin gegen einen Vierten - gerich- 
tete Forderung, die korrekterweise der Legalzession nach Art. 401 Abs.2 OR 
unterstehen muss.886 Damit die Legalzession greifen kann, müssen die Gelder 


880 Vgl. vorneRn.205. 

881 Vgl.JOST, Übergang, S.134 in fine, S.135 in initio. 

882 Vgl. vorneRn.245fl. 

883 Vgl. BK-FELLMANN, N25 zu Art. 401 OR. 

884 Vgl. BGE 102 II 103 E. II.4, 11.5 S. 110; BGE 102 II 297 E. 3 S. 302 ff.; CR-WERRO, N12ff. zu 
Art. 401 OR; BK-FELLMANN, N 108 zu Art. 401 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, 
N 4509. 

885 BGE10211297E.38.302ff. 


886 Vgl. CR-WERRO, N14 zu Art. 401 OR, der das Buchgeld zu Unrecht Art. 401 Abs.1 OR 
unterstellt. 
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genügend individualisiert sein.887 Während das Bundesgericht hierfür ver- 
langt, dass sich das Geld auf einem auf den Namen des Auftraggebers lauten- 
den Konto befindet,888 genügt es nach Ansicht der Lehre, wenn das Konto 
eigens für den Zweck errichtet wurde, die vom Dritten sammenden Gelder 
aufzubewahren.889 Letztere Ansicht verdient Zustimmung. Lautet das Konto 
nämlich bereits auf den Namen des indirekt Vertretenen, so stellt sich die 
Frage nach der Aussonderung nicht.890 


5. Aussonderung nach Art. 401 Abs.3 OR 
a. Voraussetzungen 


Gemäss Art. 401 Abs. 3 OR «[...] kann der Auftraggeber im Konkurse des Beauf- 
tragten, unter Vorbehalt der Retentionsrechtedesselben, diebeweglichen Sachen 
herausverlangen, die dieser ineigenem Namen, aber für Rechnung des Auftrag- 
geberszu Eigentum erworben hat». Ist der Dritte seiner Leistungspflicht aus dem 
Drittvertrag durch Übertragung einer beweglichen Sache auf den indirekten 
Stellvertreter nachgekommen, so erwirbt der indirekte Stellvertreter immer 
zunächst das Eigentum daran.89 In Erfüllung seiner Ablieferungspflicht aus 
dem Grundverhältnis hat der indirekte Stellvertreter mittels eines zweiten 
Übertragungsaktes den indirekt Vertretenen zum Eigentümer der Sache zu 
machen.89 Zum Schutz des indirekt Vertretenen gewährt ihm Art. 401 Abs. 3 
OR bezüglich beweglicher Sachen ein Aussonderungsrecht, das entgegen 
dem Wortlaut nicht auf den Fall des Konkurses beschränkt ist, sondern auch 
bei Pfändung, Arrestlegung und im Nachlassvertrag gilt.893 Anders als beim 
Übergang der ForderungaufPrimärleistung aus dem Drittvertragnach Art. 401 
Abs. 1,2 OR erfolgt der Eigentumsübergang auf den indirekt Vertretenen hier 
nicht von Gesetzes wegen mit Erfüllung aller Verbindlichkeiten.89* Zudem ist 
der Schutz des indirekt Vertretenen nur im Zwangsvollstreckungsverfahren 
gegen den indirekten Stellvertreter gegeben. 

Voraussetzung für den Aussonderungsanspruch nach Art. 401 Abs. 3 OR 
istzunächst das Vorliegen einer beweglichen Sache. Gemeintsind damit alle 


887 Statt vieler CR-WERRO, N11ff. zu Art. 401 OR. 
888 BGE9911393 E.7 5.398; BGE 102 11297 E. 3a S. 303. 


889 BK-FELLMANN, N 110 zu Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.140 in fine, S.141in initio; 
ZUFFEREY, représentation indirecte, N 695. 


890 BK-FELLMANN, N 110 zu Art. 401 OR, m.w.H.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 140 in fine. 
891 Siehe hinten Rn. 517 ff., insbesondere auch Rn. 536 ff. 

892 Siehe hinten Rn. 517 f. 

893 Siehe die Nachweise vorne in Fn. 872. 

894 BK-FELLMANN, N 97 zu Art. 401 OR. 
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Gegenstände, an denen Fahrniseigentum begründet werden kann.895 Der 
Aussonderungsanspruch nach Art. 401 Abs. 3 OR erstreckt sich damit auch auf 
Wertpapiere.896 Von entscheidender Bedeutung für die Möglichkeit der Aus- 
sonderung ist, dass die auszusondernde Sache genügend bestimmt ist. An die 
Individualisierung sind strenge Anforderungen zu stellen.897 So hat der indi- 
rekt Vertretene nachzuweisen, dass der indirekte Stellvertreter die auszuson- 
dernde Sache in Erfüllung seiner Pflichten aus dem Grundverhältnis vom Drit- 
ten erworben hat und die Sache mit der seinerzeit erworbenen identisch ist.898 
Das Erfordernis der genügenden Individualisierung bereitet besonders bei 
Bargeld Schwierigkeiten, sodass eine Aussonderunghier häufig ausscheidet. 
Nur wenn derindirekte Stellvertreter das vom Dritten stammende Bargeld von 
seinen eigenen Mitteln getrennt aufbewahrt, istes einer Aussonderungnach 
Art. 401 Abs. 3 OR zugänglich.899 Nicht unter Art. 401 Abs. 3 OR fällt Buchgeld, 
handeltes sich hierbei doch nicht um eine bewegliche Sache, sondern um eine 
gegen einen Vierten (Bank) gerichtete Forderung.900 Schliesslich setzt das Aus- 
sonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR voraus, dass der indirekt Vertretene 
all seinen Pflichten aus dem Grundverhältnis nachgekommen ist.901 Hierfür 
sei auf die Ausführungen zu Art. 401 Abs. 1 OR verwiesen.902 


b. Erstreckung auf Immobilien? 


Das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR ist auf bewegliche Sachen 
beschränkt. Grundstücke sind de lege lata einer Aussonderung durch den 
indirekt Vertretenen nicht zugänglich.903 Erwirbt also der indirekte Stellver- 
treter vom Dritten ein Grundstück zu Eigentum, so wird der indirekt Vertre- 
tene im Zwangsvollstreckungsverfahren nicht geschützt. 

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs ist die Rechtfertigung dieser Un- 
gleichbehandlungvon Mobilien und Immobilien umstritten.902So befürworten 


895 So explizit BK-FELLMANN, N 102 zu Art. 401 OR. 

896 BK-GAUTSCHI, N 26a zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N7 zu Art. 401 OR. 

897 BK-FELLMANN, N 106 zu Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 141. 

898 BK-FELLMANN, N 106 zu Art. 401 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N15 zu Art. 401 OR. 


899 BK-FELLMANN, N 108 zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N 16 zu Art. 401 OR; CR-WERRO, 
N 12 in initio zu Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.140. Vgl. BK-GAUTSCHI, N 8c zu 
Art. 4010R. 

900 Siehe vorne Rn. 272. 


901 Diese Voraussetzung ergibt sich aus dem Verweis auf Art. 401 Abs. 2 OR («Ebenso kann 
[...)»), der seinerseits auf Art. 401 Abs. 1 OR verweist («Dieses gilt auch [...)»). 


902 Siehe vorne Rn. 258ff. 
903 Statt vieler BK-FELLMANN, N 103 zu Art. 401 OR. 


904 Zum Meinungsstand: Für eine Aussonderung von Immobilien BK-FELLMANN, N103 ff. zu 
Art. 401 OR; DROIN, représentation indirecte, S.127f.; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches 
Eigentum, S. 114; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 687 ff. Dagegen etwa BGE 112 
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einige Autoren de lege ferenda eine Ausdehnung des Aussonderungsrechts 
auf Grundstücke.905 Dem von den Gegnern einer solchen Ausdehnung ange- 
führten Argument, wonach eine Aussonderung von Grundstücken mit dem 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs unvereinbar ist,906 halten die Befür- 
worter entgegen, dass durch ein Aussonderungsrecht an Grundstücken die 
Rechtszuordnung keineswegs verändert werde, verschafft Art. 401 Abs. 3 OR 
dem indirekt Vertretenen doch nur einen obligatorischen Herausgabean- 
spruch.907 Mangels einer unmittelbaren Einwirkungaufdie Eigentumszuord- 
nung sollte Art. 401 Abs. 3 OR de lege ferenda auch für Grundstücke gelten.908 
Diese Ansicht überzeugt. Schliesslich geht es beim öffentlichen Glauben des 
Grundbuchs nicht darum, die Zugehörigkeit des Grundstücks zur Haftungs- 
masse im Zwangsvollstreckungsverfahren zu garantieren.909 Obgleich mit 
dem geltenden Recht nicht vereinbar, ist eine Aussonderung von Immobilien 
somit de lege ferenda zu befürworten. 


c. Wirkungen 


Art. 401 Abs. 3 OR verleiht dem indirekt Vertretenen einen obligatorischen An- 
spruch auf Herausgabe der beweglichen Sache.910 Auf die Rechtszugehörigkeit 
des Aussonderungsobjekts hingegen wirkt Art. 401 Abs. 3 OR nicht unmittelbar 
ein.911 Die vom Dritten stammende bewegliche Sache geht immer zunächst 
in das Eigentum des indirekten Stellvertreters über.912 Insofern handelt es sich 
bei Art. 401 Abs. 3 OR um ein irreguläres Aussonderungsrecht.913 
Irreführend ist in diesem Zusammenhang der von Art. 401 Abs. 3 OR 
vorgesehene Vorbehalt des Retentionsrechts des indirekten Stellvertreters. 


II 90 E. 4c S. 96; BGE 9911393 E. 6 S. 397; BK-GAUTSCHI, N 6b zu Art. 401 OR; BSK-OSER/ 
WEBER, N7 zu Art. 401 OR; CR-WERRO, N8 zu Art. 401 OR; ERZER, Rechtsgeschäft, S. 161; 
KELLER, Rechtsgeschäft, S. 72in initio; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N215f. zu Art.18 OR. 


905 BK-FELLMANN, N103ff. zu Art. 401 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 127 f.; NICKEL- 
SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 114; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N687ff. 


906 BGE 99 II 393 E. 6 S.397; BSK-OSER/WEBER, N7 zu Art. 401 OR; CR-WERRO, N8 zu 
Art. 401 OR. 


907 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.114; BK-FELLMANN, N103 ff. 
i.V.m. N97 zu Art. 401 OR. 


908 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 114. 
909 So bereits NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 114. 


910 Z.B. BK-FELLMANN, N131 zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art. 401 OR; CHK- 
GEHRER CORDEY/GIGER, N19 zu Art. 401 OR. 


911 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N19 zu 
Art. 401 0R. 


912 Mitausführlicher Begründung hinten Rn. 517 ff., Rn. 536 ff. 


913 BEILSTEIN, OR 401, S. 1; BK-FELLMANN, N131 zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N2 zu 
Art. 401 OR. 
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Eigentlich soll damit zum Ausdruck gebracht werden, dass der indirekt Vertre- 
tene die Aussonderung nur dann verlangen kann, wenn er all seinen Verbind- 
lichkeiten aus dem Grundverhältnis nachgekommen ist.914 Um ein Retentions- 
recht (i.e.S.) nach Art. 895 ZGB kann es sich hierbei aber nicht handeln, denn 
dieses setzt voraus, dass der Schuldner Eigentümer der Sache ist.915 Vorliegend 
steht die bewegliche Sache aber nicht im Eigentum des indirekt Vertretenen und 
Schuldners der Verbindlichkeiten aus dem Grundverhältnis, sondern im Eigen- 
tum des indirekten Stellvertreters. Der Vorbehalt in Art. 401 Abs. 3 OR ist daher 
mit der Einrede des nicht erfüllten Vertrags (Art. 82 OR) vergleichbar.216 


6. Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf die Erwerbstreuhand 


Bei der Erwerbstreuhand erwirbt der Treuhänder das Treugut von einem Drit- 
ten.917 Zur Beantwortung der Frage nach der Anwendbarkeit von Art. 401 OR 
auf die Erwerbstreuhand sind zunächst zwei Punkte festzuhalten. Erstens 
kommt eine Anwendbarkeit von Art. 401 OR nur dann in Frage, wenn die mit- 
telbare Treugutsbegründung zum Zwecke der Verwaltung im Interesse des 
Treugebers (Verwaltungstreuhand) erfolgt.918 Zweitens stellt sich die Frage 
nach der Anwendbarkeit von Art. 401 OR einzig dann, wenn der Treuhänder 
vom Dritten entweder gegen Vierte gerichtete Forderungen erwirbt oder 
bewegliche Sachen zu Eigentum übertragen erhält. Die blosse Begründung 
einer Erfüllungsforderung gegen den Dritten durch Vertragsabschluss ist 
nämlich kein Fall einer Erwerbstreuhand.919 Aufdie Erwerbstreuhand an- 
wendbar können also nur die Rechte im Fall der Zwangsvollstreckung nach 
Art. 401 Abs. 2,3 OR sein.920 

Handelt es sich bei der Erwerbstreuhand zugleich um eine indirekte Stell- 
vertretung,921so ist Art. 401 Abs. 2, 3 OR ohne Weiteres direktanwendbar.922 
Wie bereits bemerkt, muss es aber bei der mittelbaren Treugutsbegründung 
(Erwerbstreuhand) nicht zwingend zu einer Überschneidung mitderindirekten 


914 BK-FELLMANN, N117 zu Art. 401 OR. 


915 BEILSTEIN, OR 401, S. 71; BK-FELLMANN, N118 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/ 
GIGER, N18 zu Art. 401 OR. 


916 BEILSTEIN, OR 401, S. 71; BK-FELLMANN, N119 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/ 
GIGER, N18 zu Art. 401 OR. 


917 Siehe vorne Rn.152. 

918 Vgl. etwa RAPP, fiducie, S. 39 in finee contrario; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 810. 
919 Vgl. vorne Rn.147f., Rn. 176. 

920 A.A. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 838. 

921 Siehe dazu vorne Rn. 176. 


922 Ohne nähere Differenzierung nach der Überschneidung von Erwerbstreuhand und 
indirekter Stellvertretung ZUFFEREY, representation indirecte, N839. 
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Stellvertretung kommen.923 So kann die mittelbare Treugutsbegründung 
auch aufeinen Vertrag zu Gunsten Dritter (Vertrag zu Gunsten des Treuhän- 
ders) zurückzuführen sein.924 Da es sich bei Art. 401 OR um eine Norm der indi- 
rekten Stellvertretung handelt,925 scheidet eine direkte Anwendbarkeit hier 
meines Erachtens aus. Vielmehr ist Art. 401 Abs. 2,3 OR in diesem Fall vor dem 
Hintergrund der Ähnlichkeit der beiden Sachverhalte analoganwendbar. 


$4 Nicht- oder Schlechterfüllung 
bei Abschluss des Drittvertrags 


Beruht die indirekte Stellvertretung auf einem Grundvertrag, so hat der in- 
direkte Stellvertreter zwei Hauptleistungspflichten zu erfüllen. Er muss sich 
erstens durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten gemäss der Verein- 
barung mit dem indirekt Vertretenen einen Leistungsanspruch verschaffen 
und zweitens die Leistung des Dritten dem indirekt Vertretenen zukommen 
lassen (Ablieferungspflicht).928 Während es bei der Erörterung von Art. 401 OR 
um die Erfüllung der Ablieferungspflicht ging, 927 ist nachfolgend die Pflicht 
zum Abschluss des Drittvertrags näher zu betrachten. 

Der indirekt Vertretene hat keinen unmittelbaren Einfluss auf die Gestal- 
tung des Drittvertrags.928 Lediglich über die vertragliche Abrede mit dem in- 
direkten Stellvertreter wirkt er mittelbar an der Gestaltung des Drittvertrags 
mit. Der indirekte Stellvertreter ist nämlich dazu verpflichtet, den Drittver- 
traggemäss den Vereinbarungen mit dem indirekt Vertretenen sowie dessen 
Weisungen abzuschliessen. 

Geht der indirekte Stellvertreter einen Vertragmiteiner Drittperson ein 
unter Missachtung von Vorgaben des indirekt Vertretenen, so stellt sich die 
Frage, ob er damit seine Pflicht aus dem Grundvertrag nicht oder schlecht 
erfüllt. Die Abgrenzung zwischen Nicht- und Schlechterfüllung ist hier von 
besonderer Bedeutung.929 Denn der indirekte Stellvertreter istin jedem Fall 
aus dem abgeschlossenen Vertrag mit dem Dritten persönlich berechtigt und 
verpflichtet.930 Sofern eine Nichterfüllung vorliegt, hat der indirekt Vertretene 


923 Siehe vorne Rn. 174 in fine. 

924 Siehe vorne Rn. 174 in fine. 

925 Siehe vorne Rn.249fl. 

926 Siehe vorneRn. 205. 

927 Siehe vorneRn.245fl. 

928 Vgl. vorne Rn.18. 

929 Vgl. ferner PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 64. 
930 Vgl. vorne Rn. 40ff. 
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ihn aber weder von der eingegangenen Verbindlichkeit zu befreien nochihm 
die Auslagen zu ersetzen.931 Vielmehr trägt der indirekte Stellvertreter in die- 
sem Fall das volle wirtschaftliche Risiko des Geschäfts. Gleichzeitigkannihn 
der indirekt Vertretene weiterhin zur Erfüllungseiner Pflichten zum Abschluss 
des Drittvertrags und zur Ablieferung des wirtschaftlichen Ergebnisses an- 
halten. Der indirekte Stellvertreter wird diesfalls häufigin Schuldnerverzug 
geraten. Ist hingegen von einer Schlechterfüllung auszugehen, so stehen dem 
indirekt Vertretenen Schadenersatzansprüche aus dem Grundvertrag gegen 
den indirekten Stellvertreter zu.932 Der indirekt Vertretene bleibt aber dazu 
verpflichtet, die Leistung des Dritten zu übernehmen und dem indirekten 
Stellvertreter die Auslagen zu ersetzen.933 

Zur Beantwortung der Frage nach der Abgrenzung zwischen Nicht- und 
Schlechterfüllungbei Abschluss des Drittvertrags kommt es meines Erachtens 
entscheidend auf den Grad der Abweichung des tatsächlich abgeschlossenen 
Geschäfts von den Vereinbarungen im Grundvertragan. Von einer Nichterfül- 
lungsolltenur dann ausgegangen werden, wenn das abgeschlossene Geschäft 
«ganzerheblich» vomgrundvertraglich umschriebenen Geschäft abweicht.934 
Als Referenzgrösse gilt also, was grundvertraglich vereinbart und eventuell 
durch Weisungen des indirekt Vertretenen konkretisiert wurde. Grundsätz- 
lich gilt dabei: Je konkreter die Abrede und die Weisungen sind, desto eher 
erscheint eine Abweichung davon als erheblich.935 


$5 Ergebnisse 


Das Grundverhältnis beschreibt das Rechtsverhältnis zwischen dem indi- 
rekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen. Begriffsprägend für das 
Grundverhältnis ist, dass der indirekte Stellvertreter sich durch Abschluss 
eines Vertrags mit einem Dritten einen Leistungsanspruch zu verschaffen 
undanschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt Vertretenen zukom- 
men zu lassen hat (Ablieferungspflicht). Einer besonderen «Ermächtigung» 
bedarf der indirekte Stellvertreter hierfür nicht. Im Gegenzug dazu hat der 
indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter von der eingegangenen Ver- 
bindlichkeit zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der Erfüllung 


931 Vgl. vorneRn.206. 

932 Vgl. ferner PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.64. 
933 Vgl. ferner PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.64. 
934 Vgl. ferner LANZ, aliud, S.249. 

935 Vgl. hinten Rn. 416. 
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seiner Pflichten vernünftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen. Abhän- 
gig von der konkreten Abrede zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem 
indirekt Vertretenen kann zusätzlich ein Entgelt vereinbart sein. Entgeltlich- 
keit ist aber kein Qualifikationsmerkmal des Grundverhältnisses. 

Für gewöhnlich handelt es sich beim Grundverhältnis um eine vertrag- 
liche Vereinbarung zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt 
Vertretenen, dieim Überschneidungsbereich zwischen Verwaltungstreuhand 
undindirekter Stellvertretung zugleich die fiduziarische Vereinbarungbildet. 
Als Grundvertragindirekter Stellvertretung kommen dabei vor allem der ein- 
fache Auftrag, der Kommissionsvertrag oder auch der Speditionsvertragin 
Frage. Möglich ist zudem, dass die indirekte Stellvertretung auf einem Gesell- 
schaftsvertragbasiert. In einem solchen Fall sind die übrigen Gesellschafter 
aber nur dann dazu verpflichtet, die vom indirekten Stellvertreter eingegan- 
gene Verbindlichkeit mit zu übernehmen, wenn der indirekte Stellvertreter 
intern als Geschäftsführer zum Abschluss des Drittvertrags befugt war. Zwar 
nicht ausgeschlossen, aber wohläusserst selten ist, dass die indirekte Stellver- 
tretung auf einem Arbeitsvertrag beruht. 

Das Grundverhältnisindirekter Stellvertretung muss aber nicht zwingend 
vertraglicher Natur sein. Kontrahiert nämlich der indirekte Stellvertreter auf 
eigene Initiative hin mit einem Dritten, so kommt es zur indirekten Stellver- 
tretung, wenn derindirekt Vertretene diese Geschäftsführung nachträglich 
genehmigt (Art. 424 OR). Die Genehmigung des indirekt Vertretenen (Geschäfts- 
herr) führt dabei aber nicht zur Entstehung eines vertraglichen Auftragsver- 
hältnisses, sondern begründet ein auf Gesetz beruhendes auftragsähnliches 
Rechtsverhältnis, das als Grundverhältnis fungiert. Ein solches Rechtsver- 
hältnis entsteht auch dann, wenn der indirekte Stellvertreter aufblosse Bitte 
des indirekt Vertretenen hin geringfügige Besorgungen des täglichen Lebens 
durch Vertragsabschluss mit Dritten für den indirekt Vertretenen erledigt. 

Die auf das Grundverhältnis anwendbaren Normen bestimmen sich in 
Abhängigkeit von dessen konkreter rechtlicher Qualifikation. Einzig Art. 401 
OR findet aufsämtliche Grundverhältnisse indirekter Stellvertretung Anwen- 
dung, sodass es als gerechtfertigt erscheint, diese Norm als eine Spezialbestim- 
mung des Grundverhältnisses zu betrachten. Dazu im Einzelnen Folgendes: 


— Art.401Abs.1ORsiehteine Legalzession der Forderungsrechte aus dem 
Drittvertrag auf den indirekt Vertretenen vor. Vordergründig geht es 
hier um den Übergang des auf Primärleistung des Dritten gerichteten 
Forderungsrechts. Voraussetzung für dessen Übergang auf den indi- 
rekt Vertretenen ist, dass dieser allen Verbindlichkeiten aus dem Grund- 
verhältnis gegenüber dem indirekten Stellvertreter nachkommt und das 


286 


287 


288 


289 


290 


291 


292 


144 Kapitel 4: Das Grundverhältnis 


Forderungsrecht nicht bereits durch Erfüllung seitens des Dritten unter- 
gegangen ist. Sind die Voraussetzungen für den Forderungsübergang 
erfüllt, so wird der indirekt Vertretene von Gesetzes wegen neuer Gläu- 
biger der Forderung aus dem Drittvertrag, wodurch esihm ermöglicht 
wird, den Dritten unmittelbar zur Leistung an sich anzuhalten. 


— Zur Legalzession kommtes nach Art. 401 Abs. 2 OR auch im Fall der Zwangs- 
vollstreckunggegen den indirekten Stellvertreter. Hier besteht aber die 
Besonderheit, dass nicht nur die aus dem Drittvertraghervorgegangenen 
Forderungsrechte Gegenstand der Legalzession sind, sondern vielmehr 
auch die gegen Vierte gerichteten Forderungen, die der Drittein Erfüllung 
seiner Pflichten aus dem Drittvertrag auf den indirekten Stellvertreter 
übertragen hat. 


— Art. 401 Abs. 3 OR gewährt dem indirekt Vertretenen ein Aussonderungs- 
rechtan den beweglichen Sachen, die der Dritte in Erfüllung seiner Leis- 
tungspflicht auf den indirekten Stellvertreter übertragen hat. Dieses 
Aussonderungsrecht ist de lege lata aufbewegliche Sachen beschränkt. 
Grundstücke sind einer Aussonderung durch den indirekt Vertretenen 
hingegen nicht zugänglich, was zu kritisieren ist. Anders als beim For- 
derungsübergangnach Art. 401 Abs. ı und Abs. 2 OR erfolgt der Eigentums- 
übergang auf den indirekt Vertretenen hier nicht von Gesetzes wegen. 
Art. 401 Abs. 3 OR verleiht dem indirekt Vertretenen vielmehr einen obli- 
gatorischen Anspruch auf Herausgabe der im Eigentum des indirekten 
Stellvertreters stehenden Sache. 


Beruht die indirekte Stellvertretung aufeinem Grundvertrag, so muss der 
indirekte Stellvertreter den Drittvertragnach den Vereinbarungen mitdem 
indirekt Vertretenen abschliessen. Der indirekt Vertretene hat dabeikeinen 
unmittelbaren Einfluss auf die Gestaltung des Drittvertrags. Geht derindirekte 
Stellvertreter einen Vertrag miteiner Drittperson unter Missachtung der Vor- 
gaben desindirekt Vertretenen ein, so muss unterschieden werden, ob der 
indirekte Stellvertreter seine Pflicht damit schlecht oder nicht erfüllt hat. Im 
Fall einer Schlechterfüllung stehen dem indirekt Vertretenen Schadenersat- 
zansprüche aus dem Grundvertrag zu. Ist hingegen von einer Nichterfüllung 
auszugehen, so muss der indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter 
nicht von der eingegangenen Verbindlichkeit befreien. Gleichzeitigbleibt der 
indirekte Stellvertreter aber dem Dritten gegenüber persönlich verpflichtet. 
Von einer Nichterfüllung istnur dann auszugehen, wenn das abgeschlossene 
Geschäft «ganz erheblich» vom grundvertraglich Vereinbarten abweicht. 
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Kapitel 5 
Der Drittvertrag 


$1 Einleitung 


Das vorliegende Kapitel handelt vom Rechtsverhältnis zwischen dem indirek- 
ten Stellvertreter und dem Dritten. Begriffsprägend für die indirekte Stellver- 
tretungist, dass sich der indirekte Stellvertreter auf Grundlage einer rechtsge- 
schäftlichen Verpflichtung einen Leistungsanspruch gegenüber einem Dritten 
verschafft und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt Vertrete- 
nen zukommen lässt.936 Wie bereits in Kapitel 1 postuliert wurde, beruht diese 
rechtsgeschäftliche Verpflichtung aufeinem Vertrag, weswegen auch vom 
«Drittvertrag» gesprochen wird.937 Im Folgenden soll dieser Gedanke im Rah- 
men einer allgemeinen rechtlichen Qualifikation aufgegriffen und näher unter- 
sucht werden (sogleich Rn. 294 ff.). Anschliessend ist der Drittvertragins Ver- 
hältnis zu anderen Rechtsfiguren des allgemeinen und besonderen Schuld- 
rechts zu setzen, als da wären der Vertrag zu Gunsten Dritter gemäss Art.1120R 
(Rn. 297 ff.), die auftragsrechtliche Substitution (Rn. 300 ff.) sowie die Anwei- 
sung gemäss Art. 466 ff. OR (Rn. 312 ff.). Da ganz unterschiedliche Vertragstypen 
den Drittvertrag bilden können, wäre es schlicht unmöglich, die jeweiligen 
Rechte und Pflichten zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten 
im Einzelnen zu erläutern. Hierfür sei auf die gesetzlichen Bestimmungen 
des jeweiligen Vertragstypus verwiesen. Im vorliegenden Kapitel geht es viel- 
mehr darum, zu untersuchen, wie sich die wirtschaftliche Verbindung zum 
indirekt Vertretenen auf den Drittvertrag auswirkt. Auf die rechtliche Qualifi- 
kation folgt daher eine Analyse der Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt 
Vertretenen und dem Dritten. Zu identifizieren sind die Fälle, in welchen dem 
indirekt Vertretenen ausnahmsweise ein direktes Forderungsrecht gegenüber 
dem Dritten zusteht (Rn. 316 ff.). Anschliessend ist zu klären, wie mit einer 
Nicht- oder Schlechterfüllung durch den Dritten umzugehen ist, die zwar nicht 
im Vermögen des indirekten Stellvertreters, wohl aber in jenem des indirekt 
Vertretenen einen Schaden verursacht (Rn. 344 ff.). Schliesslich werden die 
Ergebnisse zusammengefasst (Rn. 365 ff.). 


936 Siehe vorne Rn.15ff. 
937 Siehe vorneRn.18. 
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§2 Rechtliche Qualifikation 


1. ImAllgemeinen 


In Erfüllung seiner Verpflichtung aus dem Grundverhältnis schliesst der in- 
direkte Stellvertreter mit Wirkungfür sich ein Geschäft mit einer Drittperson 
ab.938 Dies, um sich eine Forderung auf Leistung gegenüber dem Dritten zu 
verschaffen.939 Begründet wird eine rechtsgeschäftliche Verpflichtung. Es 
kommt folglich zu einem Vertragsschluss zwischen dem indirekten Stellver- 
treter und dem Dritten.940 Dies ist jedoch nicht das Ergebnis eines strengen 
«Konsensualismus»,941 wonach jede rechtsgeschäftliche Verpflichtungslage 
zwingend auf einem Vertrag beruhen muss.942 Der Grund, weshalb die Rechts- 
beziehung zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten stets ver- 
traglicher Natur sein muss und beispielsweise eine einseitige Verpflichtung 
desindirekten Stellvertreters ausgeschlossen werden kann, 943 liegt vielmehr 
in der angestrebten Leistungsrichtung. Bei der indirekten Stellvertretunggeht 
es nicht darum, dass der indirekte Stellvertreter dem Dritten eine Leistung 
verspricht, sondern der Dritte demindirekten Stellvertreter. Dieses Leistungs- 
versprechen wird durch Vertragsschluss mit dem Dritten erwirkt, eben den 
Drittvertrag.9* 

Der Drittvertrag ist ein Abstraktionsbegriff,945 kein eigener Vertragstyp. 
Oftmals wird der Drittvertragtatbestandlich ein Veräusserungsvertrag sein. 
So hat etwa der Kommissionär einen Kaufvertrag mit dem Dritten abzuschlies- 
sen zwecks Ein- oder Verkaufs bestimmter Gegenstände (Art. 425 Abs. 1 OR). 
Die indirekte Stellvertretungistaber keineswegs auf den Abschluss von Ver- 
äusserungsverträgen mit dem Dritten beschränkt. Vielmehr können ganz 
unterschiedliche Vertragstypen den Drittvertrag bilden.946 Zu denken ist 
beispielsweise an einen Werkvertrag, einen Hinterlegungsvertrag, einen 


938 Siehe vorne Rn.16ff. 
939 Siehe vorne Rn.16ff. 


940 A.A. ZUFFEREY, representation indirecte, N76, der allerdings von einem viel weiter 
gefassten Begriff der indirekten Stellvertretung ausgeht. 


941 KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N 133. 
942 KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N 133; STOPPELHAAR, Herstellergarantie, S.72. 


943 Vgl. ferner KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N 130 ff. sowie die Studie von HEINRICH 
SIEGEL, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im heutigen Recht, Berlin 1873. 


944 Siehe vorneRn.18Fn.68. 


945 Zur Notwendigkeit, Abstraktionsbegriffe zu schaffen, siehe LARENZ, Methodenlehre, 
S.439ff. 
946 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 80 ff. 
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Mietvertrag oder auch an den bereits weiter vorne thematisierten Versiche- 
rungsvertrag für fremde Rechnung.94 Der indirekte Stellvertreter kann etwa 
dazu verpflichtet sein, eine Sache des indirekt Vertretenen reparieren zu las- 
sen. Hierfür wird der indirekte Stellvertreter mit dem Dritten einen Werkver- 
tragabschliessen. Das wirtschaftliche Interesse des indirekt Vertretenenistin 
diesem Fall auf die persönliche Leistung des Dritten gerichtet, die der indi- 
rekte Stellvertreter dem indirekt Vertretenen in Form derreparierten Sache 
zukommen lässt. Möglich ist auch, dass der indirekte Stellvertreter sich die 
gewünschte Leistung nicht selber vom Dritten versprechen lässt, sondern 
seine Pflichten aus dem Grundverhältnis auf den Dritten überträgt, indem er 
mit ihm einen weiteren Auftrag oder einen weiteren Kommissionsvertrag 
eingeht.948 Es kommt dann zu einer Substitution.949 Auf die Substitution wird 
weiter hinten noch vertieft eingegangen.950 

Aus der vertraglichen Natur des Verhältnisses zwischen dem indirekten 
Stellvertreter und dem Dritten folgt weiter, dass die Inkassozession kein Anwen- 
dungsfall der indirekten Stellvertretungist. Beider Inkassozession wird eine 
Forderung fiduziarisch auf den Zessionar übertragen, damit dieser die Forde- 
rungfür den Zedenten einzieht und den Erlös an den Zedenten herausgibt.951 
Da der Zessionar im eigenen Namen und aufRechnung des Zedenten handelt, 
wird er von der Literatur bisweilen als dessen indirekter Stellvertreter quali- 
fiziert.952 Dieser Auffassung kann hier nicht gefolgt werden. Bei der Inkasso- 
zession verschafft sich der Zessionar keinen vertraglichen Leistungsanspruch 
gegenüber dem Dritten, sondern er erwirbt eine Forderung vom Zedenten. 
Zudem kann allein aus der Tatsache, dass die auf Erfüllung gerichtete Obli- 
gation auf den Zessionar übergegangen ist, nicht geschlussfolgert werden, 
Zedent und Schuldner stünden nicht mehr in einem direkten Rechtsverhält- 
nis zueinander.953 Schliesslich sind die beiden regelmässig über das Schuld- 
verhältnis i.w.S., aus dem die abgetretene Forderung hervorgegangen ist, 
miteinander verbunden. Charakteristikum der indirekten Stellvertretung ist 
aber, dass der indirekt Vertretene und der Dritte in keiner Rechtsbeziehung 


947 Siehe auch die Aufzählung bei ZUFFEREY, représentation indirecte, N81ff. Zum Ver- 
sicherungsvertrag für fremde Rechnung siehe vorne Rn. 194 ff. 


948 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N82. 
949 Weiterführend zur Substitution BK-FELLMANN, N 525ff. zu Art. 398 OR. 
950 Siehe hinten Rn. 300 ff. 


951 KOLLER, OR AT, N 84.11; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 90.03 in fine; ZK-SPIRIG, 
Vorbem. zu Art. 164-174 OR, N120. 


952 ZUFFEREY, representation indirecte, N833. 


953 Soaber ZUFFEREY, representation indirecte, N833. 
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zueinander stehen.954 Bei der Inkassozession handelt es sich zwar um einen Fall 
der Verwaltungstreuhand,955 nicht jedoch um eine indirekte Stellvertretung. 


2. Drittvertrag und Vertrag zu Gunsten Dritter (Art. 112 OR) 


Der Vertrag zu Gunsten Dritter istein Schuldvertrag, beidem der Schuldner 
(Promittent) seine Leistung nicht an den Vertragspartner, sondern an einen 
Dritten erbringt.956 Begriffswesentlich für den Vertrag zu Gunsten Dritter ist 
folglich das Vorliegen eines besonderen Dreiecksverhältnisses.957 Beim Ver- 
trag zu Gunsten Dritter handelt es sich nicht um einen besonderen Vertrags- 
typ.958 Vielmehr wird beim Vertrag zu Gunsten Dritter ein beliebiger Schuld- 
vertrag durch Parteiabrede dahingehend modifiziert, dass der Leistungsemp- 
fänger nicht der Vertragspartner ist, sondern ein vertragsfremder Dritter.959 
Dies kann entweder dadurch geschehen, dass dem Dritten ein selbständiges 
Forderungsrecht an der Vertragsleistung des Promittenten eingeräumt wird 
(echte Vertragzu Gunsten Dritter), oder indem der Dritte lediglich berechtigt 
ist, die Leistung vom Promittenten entgegenzunehmen (unechter Vertragzu 
Gunsten Dritter).960 In Kapitel 3 dieser Arbeit wurde die indirekte Stellvertre- 
tung u.a. gegenüber dem Vertrag zu Gunsten Dritter abgegrenzt.961 Dabei 
führte die Untersuchung zum Schluss, dass der Promittent nicht als indirek- 
ter Stellvertreter des Promissars auftritt.962 Das Deckungsverhältnis, mithin 
der Vertrag zu Gunsten Dritter, ist kein Grundverhältnis indirekter Stellver- 
tretung.963 Diese beiden Rechtsfiguren sind voneinander zu unterscheiden. 

Diese Erkenntnis schliesst aber nicht aus, dass der Drittvertragals ein 
Vertrag zu Gunsten Dritter, d.h. als ein Vertragzu Gunsten des indirekt Vertre- 
tenen, vereinbart wird.964 Der Dritte (Promittent) wirdin diesem Fall die Leis- 
tung unmittelbar an den indirekt Vertretenen (Dritter aus der Perspektive des 


954 Siehe vorneRn.15. 
955 HELG, placement, S.148 in initio; KOLLER, OR AT, N 84.08. 


956 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3876; KRAUSKOPF, Vertrag, N 12; VON GRAF- 
FENRIED, Schadloshaltung, N194. 


957 Soexplizitetwa KRAUSKOPF, Vertrag, N1. 
958 KRAUSKOPF, Vertrag, N12; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 197. 


959 BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N1 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N 12; VON GRAF- 
FENRIED, Schadloshaltung, N 197. 


960 KRAUSKOPF, Vertrag, N34ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 206 ff., beide m.w.H. 
961 Siehe vorne Rn.190ff. 

962 Siehe vorne Rn.192. 

963 Siehe vorne Rn. 192. 

964 Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.111. 
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Vertrags zu Gunsten Dritter) erbringen. Der Drittvertrag zwischen dem indi- 
rekten Stellvertreter und dem Dritten ist dann das Deckungsverhältnis und 
das Grundverhältnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und demindirekt 
Vertretenen das Valutaverhältnis. Ein solches Vorgehen steht nicht im Wider- 
spruch zu den Begriffsmerkmalen der indirekten Stellvertretung.965Schliess- 
lich wird der indirekt Vertretene nicht Partei des Drittvertrags zu seinen Guns- 
ten.966 Es kommt somit nicht zum Eintritt von Vertretungswirkungen.967 Viel- 
mehr wird dadurch einzig der Leistungsweg verkürzt, da die Leistung des 
Dritten auf diese Weise nicht den Umweg über das Vermögen desindirekten 
Stellvertreters nehmen muss, sondern direkt zumindirekt Vertretenen und 
wirtschaftlich Endberechtigten gelangt.968 

Die Ausgestaltung des Drittvertrags als Vertragzu Gunsten Dritter bringt 
gewisse ökonomische Vorteile mitsich. Zunächst ist diesoeben beschriebene 
Verkürzung des Leistungswegs zu nennen.969 Darüber hinaus steht dem indi- 
rekt Vertretenen im Fall der Nicht- oder Schlechterfüllung des Dritten bei ge- 
gebenen Voraussetzungen ein Schadenersatzanspruch aus Vertrag zu Guns- 
ten Dritter zur Verfügung. 970 Diese Vorteile dürfen jedoch nicht darüber hin- 
wegtäuschen, dass ein Vertrag zu Gunsten Dritter stets eine den Drittvertrag 
modifizierende Vereinbarung zwischen dem indirekten Stellvertreter und 
dem Dritten voraussetzt.971 Eine solche Vereinbarung wird häufig nicht vor- 
liegen, und seies nurschon deswegen, weil der indirekt Vertretene im Hinter- 
grund bleiben will. 


3. Drittvertrag und Substitution 


Nach Art. 398 Abs. 3 OR hat der Beauftragte den Auftrag (das Geschäft) grund- 
sätzlich persönlich zu erfüllen. Ausnahmsweise kann der Beauftragte jedoch 
den Auftrag ganz oder teilweise auf einen Dritten — einen sogenannten Substi- 
tuten - zur selbständigen Erfüllung übertragen. Die Substitution erfolgt durch 
Erteilung eines Unterauftrags durch den Beauftragten.972 Hierbei handelt es 


965 Dazusiehe vorne Rn.15ff. 
966 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N269; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 194. 
967 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 194. 


968 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 17 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, 
N1zu Art. 112 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 195. 


969 Siehe vorne Rn. 298. 


970 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 623 ff. Zu den Ansprüchen des indirekt 
Vertretenen bei Nicht- oder Schlechterfüllung des Dritten siehe hinten Rn. 344 ff. 


971 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 623. 


972 BK-FELLMANN, N 562 zu Art. 398 OR; BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 398 OR; CR-WERRO, 
N6 zu Art. 398 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N73 zu Art.398 OR. 
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sichi.d.R. um einen einfachen Auftrag.973 Zwingend ist dies jedoch nicht.974So 
kommt etwa auch ein Kommissionsvertrag in Frage.975 Erforderlich ist einzig, 
dass der Substitut nicht in einem Unterordnungsverhältnis zum Beauftragten 
steht, weshalb hier beispielsweise ein Arbeitsverhältnis ausscheiden würde.976 

Wie bereits in Kapitel 4 dargelegt, veranlasst das Grundverhältnis den 
indirekten Stellvertreter dazu, sich von einer Drittperson eine Leistung ver- 
sprechen zu lassen, um sie im Anschluss auf den indirekt Vertretenen zu über- 
tragen.97’ Das Grundverhältnisist aufeine Geschäftsführung des indirekten 
Stellvertreters im Interesse des indirekt Vertretenen gerichtet.978 Dem Grund- 
satz nach handelt es sich um einen Auftrag, einen Kommissionsvertragoder 
seltener auch um eine genehmigte Geschäftsführung ohne Auftrag.979 Über- 
trägt der indirekte Stellvertreter nun seine Pflicht aus dem Grundverhältnis 
zurselbständigen ErfüllungaufeinenDritten, sokommteszur Substitution.980 
Diesfalls begründet der indirekte Stellvertreter nicht selber den vomindirekt 
Vertretenen gewünschten Leistungsanspruch gegenüber dem Dritten, son- 
dern er geht mit dem Dritten - dem Substituten - einen Unterauftragein, wel- 
cher diesen dazu verpflichtet, sich den Leistungsanspruch gegenüber einem 
Vierten zu verschaffen. Der Drittvertrag istin diesem Fallauftragsrechtlicher 
Natur und beinhaltet die Substitution des Grundverhältnisses.981 Zur Veran- 
schaulichungkann folgendes Ausgangsbeispiel dienen: Der zum Einkaufeines 
Bildes verpflichtete Kommissionär schliesst nicht selber mit dem Eigentümer 
des Bildes einen Kaufvertrag ab, sondern geht mit einem Dritten einen weite- 
ren Kommissionsvertragein, welcher diesen Dritten dazu verpflichtet, besag- 
ten Kaufvertrag mit dem Eigentümer abzuschliessen und daserworbene Bild 
anschliessend an den Kommissionär herauszugeben.982 

Aus den vorstehenden Ausführungen folgt, dass zwischen der indirek- 
ten Stellvertretungund der Substitution ein Überschneidungsbereich auszu- 
machen ist, wobei die indirekte Stellvertretung weit über den Anwendungsfall 


973 Soexplizit CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N 4 zu Art. 399 OR. Siehe etwa auch BK-FELL- 
MANN, N 562 zu Art. 398 OR; BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 398 OR; CR-WERRO, N6 zu 
Art. 398 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N 73 zu Art. 398 OR; HONSELL, OR BT, S. 348. 


974 BK-FELLMANN, N 562 zu Art. 398 OR. 
975 BSK-LENZ/VON PLANTA, N7 zu Art.425 OR. 


976 BK-FELLMANN, N 562 zu Art. 398 OR; BK-GAUTSCHI, N 40c zu Art. 398 OR; ZK-OSER/ 
SCHÖNENBERGER, N2zu Art.399 OR. 


977 Siehe vorne Rn. 205. 

978 Siehe vorne Rn. 205. 

979 Siehe vorne Rn. 209 ff., Rn.221ff. 

980 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 82. 

981 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 82. 

982 Ähnlich auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656. 
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der Substitution hinausgeht.983 Zu klären bleibt nun, ob auch die Substitution 
einen eigenen Anwendungsbereich hat oder ob umgekehrt jede Substitution 
ein Fallindirekter Stellvertretungist. In der Literatur wird diese Frage kontro- 
vers diskutiert. 

Die herrschende Lehre stelltsich dabei aufden Standpunkt, der Beauf- 
tragte agiere bei der Substitution stets alsindirekter Stellvertreter des Auftrag- 
gebers.984 Begriffsprägend für die Substitution sei nämlich, dass der Beizug 
des Substituten durch Erteilung eines Unterauftrags erfolge, den der Beauf- 
tragte eigengeschäftlich mit dem Substituten abschliesse.985 Zur Begründung 
dieser Auffassung wird Art. 399 Abs. 3 OR herangezogen, der dem Auftrag- 
geber einen direkten Anspruch gegen den Substituten einräumt.986 Für ein 
solches direktes Forderungsrecht des Auftraggebers bedarf es nämlich nur 
dann einer speziellen gesetzlichen Grundlage, wenn zwischen dem Auftrag- 
geber und dem Substituten keinerlei vertragliche Beziehungen bestehen.987 
Stünden hingegen der Auftraggeber und der Substitut infolge einer direkten 
Stellvertretung des Beauftragten in einem unmittelbaren Vertragsverhältnis 
zueinander, so bliebe für Art.399 Abs. 3 OR kein Raum.988 

Ein anderer, deutlich kleinerer Teil der Lehre, erachtet es-freilich ohne 
nähere Begründung - für unerheblich, «[o]Jb dabei der Beauftragte als direkter 
oder indirekter Stellvertreter seines Auftraggebers kontrahiert [...]».989 Von Sub- 
stitution sei also nicht nur in dem Fall zu sprechen, in welchem ein selbständi- 
ger Auftragzwischen dem Beauftragten und dem Substituten vorliegt, sondern 
vielmehr auch dann, wenn der Beauftragte als direkter Stellvertreter auftritt 
und das Vertragsverhältnis zwischen dem Auftraggeber und dem Substituten 
zur Entstehung bringt.990 

Richtigbesehen ist der herrschenden Lehre zu folgen, und zwar nicht nur 
im Ergebnis, sondern auch in der Begründung. Zunächst seiaber noch eine 
Ergänzung zum Wortlaut von Art. 398 Abs. 3 OR angebracht. Gemäss Art. 398 


983 Vgl. vorneRn.295. 


984 TSCHUDI, Direktanspruch, N 283. Vgl. auch BK-BECKER, N1 zu Art. 399 OR; BK-FELL- 
MANN, N 563 ff. zu Art.398 OR; BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art. 398 OR; CR-WERRO, N6 
zu 398 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N73 zu Art. 398 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, 
contrats, N 4414. 


985 Z.B.HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N 73 Zu Art. 398 OR; TSCHUDI, Direktanspruch, N 283. 


986 BK-FELLMANN, N 564f. zu Art. 398 OR; TSCHUDI, Direktanspruch, N 283. Vgl. auch 
TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4418. 


987 BK-FELLMANN, N564f. zu Art.398 OR; TSCHUDI, Direktanspruch, N 283. Vgl. auch 
TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4418. 


988 So explizit TSCHUDI, Direktanspruch, N 283 in fine. 
989 HOFSTETTER, SPR VII/6, S.97. Gl. M. auch DROZ, substitution, N 885 ff., insbesonder N 886. 
990 Vgl. DROZ, substitution, N 885 ff.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 97. 
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Abs.3 OR hat der Beauftragte das Geschäft persönlich zu besorgen, «[...] aus- 
genommen, wenn er zur Übertragung an einen Dritten ermächtigt oder durch 
die Umstände genötigtist, oder wenn eine Vertretung übungsgemäss als zuläs- 
sigbetrachtet wird». Wie bereits ausführlich in dieser Untersuchung dargelegt, 
kommt dem Begriff«Ermächtigung» keine einheitliche Bedeutung zu, sodass 
aus dessen Verwendung nicht auf eine Bevollmächtigung zur direkten Stell- 
vertretung geschlossen werden kann.991 Vielmehr ist der Begriff «Ermächti- 
gung» in Art. 398 Abs. 3 OR nach der hier vertretenen Auffassung als eine die 
Vertragsverletzung ausschliessende Erlaubnis des Auftraggebers aufzufas- 
sen.992 Auch der Begriff «Vertretung» darf nicht automatisch mit der direkten 
Stellvertretung gleichgesetzt werden, kann er doch durchausals Oberbegriff 
für die «direkte Stellvertretung» und die «indirekte Stellvertretung» verwendet 
werden.993 Wird aber in Anbetracht des unklaren Wortlauts das Augenmerk — 
wie von der herrschenden Lehre vorgeschlagen - auf den systematischen 
Zusammenhang mit Art.399 Abs. 3 OR gerichtet, so erscheint die Annahme, 
wonach die Substitution stets ein Anwendungsfall der indirekten Stellvertre- 
tungist, sachlogisch. Denn erstens kommt Art. 399 Abs. 3 OR nur in diesem Fall 
eine eigenständige Bedeutung zu und zweitens bezieht sich Art. 399 Abs. 3 OR 
vom Wortlaut her («In beiden Fällen») auf sämtliche Fälle der Substitution, was 
im Umkehrschluss bedeutet, dass bei der Substitution der Beauftragte stets als 
indirekter Stellvertreter handelt.994 

Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass jede Substitution 
auch ein Anwendungsfall indirekter Stellvertretung ist. Zwei Fälle müssen 
dabei voneinander unterschieden werden: 


— ImerstenFall erfüllt der Dritte (Substitut) selber den ihm übertragenen 
Auftrag.995 Zu dieser Konstellation kommt es dann, wenn zwischen dem 
Auftraggeber und dem Beauftragten ein Tathandlungsauftrag vereinbart 
war, der nun zur selbständigen Erfüllung auf den Substituten übertragen 
wird. Erst die Substitution führt zur indirekten Stellvertretung. Konkret 
handelt es sich um den Fall einer primär nicht vereinbarten indirekten 


991 Siehe vorne Rn. 67. Siehe auch BK-FELLMANN, N 567 ff. zu Art.398 OR. 


992 Vgl. vorne Fn.221. A.A. BK-FELLMANN, N 569 zu Art. 398 OR, welcher im Begriff «Er- 
mächtigung» die Einräumung der Befugnis zur mittelbaren Stellvertretung erblickt. 
Nach der hier vertretenen Auffassung bedarf der indirekte Stellvertreter aber keiner 
besonderen Machtbefugnis oder einer anderweitigen «Ermächtigung», siehe vorne 
Rn.199fl. 

993 Siehe vorneRn.22. 

994 Vgl. TSCHUDI, Direktanspruch, N 283. 


995 Siehe auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N655. 
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Stellvertretung, der sich — wie bereits in anderem Zusammenhang gezeigt 
wurde - nicht von den übrigen Fällen indirekter Stellvertretung unter- 


scheidet.996 Art. 401 OR istfolglich anwendbar. 


Davon zu unterscheiden ist der zweite Fall, in welchem der Dritte (S 


ub- 


stitut) seinerseits einen Vertrag mit einem Vierten abschliesst.997 Dies 
ist aufzwei Wegen denkbar, weswegen hier zwei Untergruppen gebildet 


werden müssen. 


°- Nach der einen Variante kann der Substitut den Vertrag mit dem Vier- 


ten als indirekter Stellvertreter des Beauftragten abschliessen.998 Es 
kommt folglich zu einer doppelten indirekten Stellvertretung.999 Hier- 
für sei auf das Ausgangsbeispiel (Rn. 301) verwiesen, in welchem der 
Substitut als Kommissionär des Beauftragten mit dem Eigentümer 
des Bildes kontrahiert. 


- Gemäss einer zweiten Variante lässt der Substitut als direkter Stellver- 


treter des Beauftragten das Vertragsverhältnis zwischen dem Beauf- 
tragten und dem Vierten entstehen.1000 Zur Veranschaulichung sei 
hierfür das Ausgangsbeispiel entsprechend modifiziert: Der zum Er- 
werb des Bildes verpflichtete Kommissionär schliesst mit dem Subs- 
tituten nun nicht einen Kommissionsvertrag, sondern einen Auftrag 
(Drittvertrag) ab, in welchem er den Substituten dazu verpflichtet, als 
sein direkter Stellvertreter den Kaufvertrag zwischen ihm und dem 
Eigentümer des Bildes zur Entstehung zu bringen. Auf die indirekte 
Stellvertretung folgt demnach eine direkte Stellvertretung. 


Aus dem Gesagten ergibt sich, dass jede Substitution auch ein Anwendungsfall 
indirekter Stellvertretung ist. Diese Erkenntnis beeinflusst den Fortgang die- 
ses Kapitels. Zum einen bedarf Art. 399 Abs. 3 OR einer näheren Untersuchung 
und zum andern gilt es anhand der soeben gebildeten Fallgruppen das Ver- 
hältnis von Art. 399 Abs. 3 OR zu Art. 401 OR zu ermitteln. Darauf wird im 
Rahmen der Untersuchung der Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt 
Vertretenen und dem Dritten eingegangen. 1001 


996 


Siehe vorne Rn. 143. 


997 


Siehe dazu auch ZUFFEREY, representation indirecte, N 656. 


998 


Vgl. BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art. 398 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656. 


999 


Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656. 


1000 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art.398OR. 


1001 Siehe hinten Rn. 332 ff., Rn.337 ff. 
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4. Verhältnis zur Anweisung 


In Kapitel 3 wurde die indirekte Stellvertretung u.a. von der Anweisung 
(Art. 466 ff. OR) abgegrenzt.1002 Dabei brachte die Untersuchung das Ergebnis 
hervor, dass der Angewiesene nicht als indirekter Stellvertreter des Anwei- 
senden qualifiziert werden kann. Die Anweisung ist folglich kein Anwen- 
dungsfall der indirekten Stellvertretung. 1003 

Möglich ist aber, dass der indirekte Stellvertreter (Anweisender) den Drit- 
ten (Angewiesener) dazu anweist, unmittelbar an den indirekt Vertretenen 
(Anweisungsempfänger) zu leisten. Im Verhältnis zum Dritten kann es also 
durchaus zu einer Anweisung kommen. Voraussetzung dafür ist, dass der 
Drittvertrag den Dritten zur Leistung von Geld, Wertpapieren oder vertret- 
baren Sachen verpflichtet (Art. 466 OR).1004 In einem solchen Fall wird der 
Drittvertragdas Deckungsverhältnis darstellen und das Grundverhältnis das 
Valutaverhältnis.1005 Die Leistung des Dritten (Angewiesener) an denindirekt 
Vertretenen (Anweisungsempfänger) ist diesfalls als eine mittelbare Leistung 
des indirekten Stellvertreters an den indirekt Vertretenen zwecks Tilgung sei- 
ner Ablieferungspflicht aus dem Grundverhältnis zu verstehen.1006So kann 
beispielsweise der Verkaufskommissionär den Käufer gemäss Art. 466 OR dazu 
anweisen, den Kaufpreis unmittelbar an den Kommittenten zu leisten. Ein sol- 
ches Vorgehen führt einerseits zur Tilgung der Kaufpreisschuld des Käufers 
und lässt andererseits die Ablieferungspflicht des Kommissionärs erlöschen. 

Dem Gesagten zufolge kann der Drittvertrag das Deckungsverhältnis 
einer Anweisung des indirekten Stellvertreters an den Dritten darstellen. 


$3 Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt 
Vertretenen und dem Dritten 


1. Grundsatz: keine unmittelbaren Forderungsrechte 


Die indirekte Stellvertretung ist vom Relativitätsgrundsatz geprägt.1007 
Demnach kann ein Schuldverhältnis nur zwischen den daran als Parteien 


1002 Siehe vorne Rn. 181ff. 
1003 Siehe vorne Rn. 184ff. 


1004 In der Literatur wird diese Umschreibung bisweilen als zu engempfunden und eine 
Anweisungüber nicht vertretbare Sachen, Dienstleistungen usw. für zulässig erklärt 
(siehe etwa BSK-KOLLER, N7 zu Art. 466 OR; HONSELL, OR BT, S. 412. A.A. wohl BK- 
GAUTSCHI, N 5a zu Art. 466 OR). 


1005 Zu den beiden Rechtsverhältnissen ausführlich vorne Rn. 183. 
1006 Vgl. ferner CHK-BEYELER, N3 zu Art. 466 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N2 zu Art. 466 OR. 
1007 Siehe vorneRn.2 und 40fl. 
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Beteiligten Rechtswirkungen entfalten.1008 Nicht am Schuldverhältnis betei- 
ligte Dritte können weder aus dem fremden Schuldverhältnis verpflichtet 
werden noch Forderungsrechte daraus ableiten.1009 Aus dieser Wirkungsbe- 
schränkungeiner Recht-Pflicht-Beziehung folgt, 1010 dass der Drittvertragallein 
zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten Wirkungen entfaltet. 
Folglich stehen dem indirekt Vertretenen keine unmittelbaren Forderungs- 
rechte gegenüber dem Dritten zu und umgekehrt.1011 Für den Dritten gilt dies 
ausnahmslos. So besteht für ihn etwa im Fall der Zahlungsunfähigkeit des in- 
direkten Stellvertreters keine Möglichkeit, sich an denindirekt Vertretenen zu 
halten. Der indirekt Vertretene hingegen hat in bestimmten Ausnahmefällen 
ein direktes Forderungsrecht gegen den Dritten. Im Folgenden werden diese 
Ausnahmefälle näher erörtert. 


2. Ausnahmefälle 


Wie soeben bemerkt, hat der indirekt Vertretene in gewissen Ausnahmefällen 
ein unmittelbares Forderungsrecht gegen den Dritten inne.1012 Dies, weilder 
Gesetzgeber Durchbrechungen des Relativitätsgrundsatzes vorsieht.1013 Zu 
untersuchen sind nachfolgend die Rechtsbeziehungen zum Dritten in drei 
besonderen Fällen, als da wären der Vertrag zu Gunsten desindirekt Vertre- 
tenen (sogleich Rn. 317 ff.), der Übergang der Forderung aus dem Drittvertrag 
auf den indirekt Vertretenen (Rn. 325 ff.) sowie der Direktanspruch gemäss 
Art. 399 Abs. 3 OR im Fall der Substitution (Rn. 332 ff.). Ziel der nachstehenden 
Ausführungen ist es, einerseits darzulegen, in welchen Fällen der indirekt Ver- 
tretene den Dritten unmittelbar zur Erfüllung anhalten kann, und andererseits 
zu diskutieren, inwieweit ihm daraus die Möglichkeit erwächst, Sekundär- 
ansprüche gegen den Dritten geltend zu machen. 


a. Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen 


Der indirekte Stellvertreter kann mit dem Dritten einen Vertragzu Gunsten 
des indirekt Vertretenen vereinbaren. Der Drittvertrag der indirekten Stell- 


1008 Siehe etwa BÄRTSCHI, Relativität, S. 68 ff.; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, 
N43ff.; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 73 ff.; VON GRAFFENRIED, Schad- 
loshaltung, N 99ff. 


1009 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N73. 
1010 Siehe vorne Rn. 37. 


1011 Vgl. BK-ZÄCH/RÜNZLER, N 178 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S.83; 
ZUFFEREY, représentation indirecte, N 211. 


1012 Vorne Rn.315. 
1013 Vgl. BÄRTSCHI, Relativität, S. 73 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N112. 
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vertretungist dann zugleich ein Vertragzu Gunsten Dritter (Vertragzu Guns- 
ten des indirekt Vertretenen) gemäss Art. 112 OR.1014 Voraussetzung dafür ist 
eine entsprechende Abrede zwischen dem indirekten Stellvertreter unddem 
Dritten.1015 Liegt eine solche Vereinbarung vor, so ist weiter danach zufragen, 
obein echter (Art. 112 Abs. 2, 3 OR) oder ein unechter (Art.112 Abs. 1 OR) Vertrag 
zu Gunsten des indirekt Vertretenen abgeschlossen wurde.1016 Wie beider 
Frage, ob überhaupt ein Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen gegeben 
ist, kommt es auch hier in erster Linie auf den übereinstimmenden wirklichen 
Willen des indirekten Stellvertreters und des Dritten an.1017 Falls ein solcher 
übereinstimmender, wirklicher Wille nicht auszumachen ist, giltesdurch Aus- 
legung zu ermitteln, ob ein echter oder ein unechter Vertrag zu Gunsten des 
indirekt Vertretenen vorliegt.1018 Hierbei sind Kriterien wie etwa die Übung 
oder der Vertragszweck zu berücksichtigen.1019 

Beim echten Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen räumen der 
indirekte Stellvertreter (Promissar) und der Dritte (Promittent) demindirekt 
Vertretenen ein selbständiges Forderungsrecht auf die Leistung des Dritten 
(Promittent) ein.1020 Der indirekt Vertretene wird dadurch zwar nicht Partei 
des Drittvertrags, wohl aber Forderungsgläubiger der Primärleistung. 1021 
Der Relativitätsgrundsatz wird folglich durchbrochen.1022 

Kommt es beim echten Drittvertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen 
zu einer Nicht- oder Schlechterfüllung durch den Dritten, so steht dem indirekt 
Vertretenen anstelle der Primärleistung ein eigenständiger Schadenersatz- 
anspruch zu.1023 Die herrschende Lehre und wohl auch die bundesgerichtli- 
che Rechtsprechung gewähren nämlich dem Dritten beim echten Vertrag zu 


1014 Siehe vorne Rn.297fl. 


1015 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N 1121; KRAUSKOPF, Vertrag, N169 ff.; VON GRAFFENRIED, Schad- 
loshaltung, N 197. 

1016 Ausführlich zu diesen beiden Erscheinungsformen KRAUSKOPF, Vertrag, N 34 ff.; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 206 ff. Siehe auch vorne Rn.190. 

1017 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 44 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, 
N9zu Art.112 OR. 

1018 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 50 zu Art. 112 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, 
OR AT, N 3890; HUGUENIN, AT/BT, N 1126f.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 275 ff. 

1019 M.w.H. BK-WEBER/ VON GRAFFENRIED, N 50 ff. zu Art. 112 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 1127; 
KRAUSKOPF, Vertrag, N 944 ff. 

1020 Vgl. etwa BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N109 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUT- 
KNECHT, N 15 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N37; VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N 207. 

1021 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N6 zu Art.112 OR; VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N 207. 

1022 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 59; KRAUSKOPF, Vertrag, N 28; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 207 in fine. 


1023 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N355. 
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Gunsten Dritter einen selbständigen, vertraglichen Anspruch aufSchadener- 
satz, sofern die Voraussetzungenfür eine vertragliche Haftungerfülltsind.1024 

Haben der indirekte Stellvertreter und der Dritte hingegen einen unech- 
ten Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen vereinbart, so soll zwar die 
Leistung des Dritten (Promittent) unmittelbar an den indirekt Vertretenen 
erfolgen, dem indirekt Vertretenen steht jedoch kein selbständiges Forde- 
rungsrecht gegen den Dritten zu.1025 Vielmehr verbleiben sämtliche Gläubiger- 
befugnisse beim indirekten Stellvertreter, der aber nur Leistung an den indi- 
rekt Vertretenen verlangen kann. 1026 

Aus dem Konzept des unechten Vertrags zu Gunsten Dritter folgt weiter, 
dass derindirekt Vertretene - mangels Gläubigerbefugnisse - im Fall der Nicht- 
oder Schlechterfüllung durch den Dritten keinen Schadenersatzanspruch gel- 
tend machen kann.1027 In der Literatur zum unechten Vertrag zu Gunsten 
Dritter wird dieses Ergebnis häufigals unbilligbezeichnet. Eine Vielzahl von 
Autoren nimmt daher an, dass der Promissar als Forderungsinhaber berechtigt 
ist, nicht nur die Primärleistungan den Dritten zu verlangen, sondern vielmehr 
auch Schadenersatz für den Dritten geltend zu machen.1028 Unklar ist aller- 
dings, woraufsich dieser Anspruch genau stützt. Zwei Anspruchsgrundlagen 
kommen hierfür in Frage: 


— Nach der einen in der Literatur vertretenen Ansicht ergibt sich der An- 
spruch des Promissars auf Ersatz desDrittschadens direkt aus dem unech- 
ten Vertrag zu Gunsten Dritter.1029 Schliesslich wäre esinkonsequent, 
wenn der Promissar zwar die Primärleistungan den Dritten verlangen, 


1024 BÄRTSCHI, Relativität, S.249; BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 119 zu Art. 112 OR; 
BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N15b zu Art.112 OR; BUCHER, OR AT, S. 480; GAUCH/ 
SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3895; HUGUENIN, AT/BT, N 1141; KRAUSKOPF, Ver- 
trag, N1543ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.25; VON GRAFFENRIED, 
Schadloshaltung, N 355 ff. Implizit BGE 83 II 277 E. 2 S. 281. 


1025 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N36; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 208. 


1026 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3884; VON GRAFFENRIED, Schadloshal- 
tung, N208. 


1027 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N 801; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 377. 


1028 BK-BECKER, N23 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 13 zu Art. 112 OR; 
CERUTTI, Untervertrag, N 120; CHK-REETZ/GRABER, N 22 zu Art.112 OR; ENGEL, traité, 
S. 419 in fine, S. 420 in initio; OFK-PENON/BERGER, N 11 zu Art. 112 OR; VON GRAFFEN- 
RIED, Schadloshaltung, N380. Bisweilen ist in der Literatur auch die Auffassung an- 
zutreffen, wonach im unechten Vertrag zu Gunsten Dritter zugleich ein Vertrag mit 
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu erblicken ist, weswegen ex lege ein Schadener- 
satzanspruch des Dritten entstehe (VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 379; vgl. 
auch CERUTTI, Untervertrag, N 565 ff.). 


1029 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 384. Wohl auch BK-BECKER, N 23 zu Art.112 
OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N13 zu Art.112 OR; CHK-REETZ/GRABER, N 22 zu 
Art.112 OR. 
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nicht aber dessen Sekundäransprüche bei Nicht- oder Schlechterfüllung 
seitens des Promittenten geltend machen könnte.1030 


— Vertreter einer abweichenden Ansicht erblicken im Schadenersatzan- 
spruch des Promissars beim unechten Vertrag zu Gunsten Dritter einen 
Anwendungsfall der Drittschadensliquidation.1031 In Übereinstimmung 
mit dem Konzept der Drittschadensliquidation könne der Schadenersatz 
hier aber nur an den Promissar erfolgen, der die Leistung in einem weite- 
ren Schritt dem Dritten (hier: indirekt Vertretenen) zukommen lässt. 1032 


Der unechte Vertrag zu Gunsten Dritter ist darauf ausgerichtet, dass der Pro- 
missar vom Promittenten verlangen kann, die Primärleistung unmittelbar an 
den Dritten zueerbringen.1033 Weswegen dies nicht auch für die Leistung von 
Schadenersatz im Fall der Nicht- oder der Schlechterfüllung durch den Promit- 
tenten gelten soll, ist nicht einzusehen.1034 Auf die indirekte Stellvertretung 
bezogen heisst das, dass der indirekte Stellvertreter bei Vorliegen eines unech- 
ten Drittvertrags zu Gunsten desindirekt Vertretenen den Dritten zurLeistung 
von Schadenersatz direkt an den indirekt Vertretenen anhalten kann. Ein 
eigenständiges Forderungsrecht hat der indirekt Vertretene aber nicht. 


b. Forderungsübergang auf den indirekt Vertretenen 


Für die Qualifikation als Grundverhältnisindirekter Stellvertretung objektiv 
wesentlich ist einerseits auf Seiten des indirekten Stellvertreters die Verpflich- 
tung, miteinemDritten zu kontrahieren und das wirtschaftliche Resultat aus 
diesem Drittvertrag dem indirekt Vertretenen zukommen zulassen (Abliefe- 
rungspflicht), und andererseits die Pflicht desindirekt Vertretenen, alle Aus- 
lagen des indirekten Stellvertreters zu ersetzen.1035 In Kapitel 4 wurde aufge- 
zeigt, dass der indirekte Stellvertreter seine Ablieferungspflichtgegenüber dem 
indirekt Vertretenen aufzwei Wegen erfüllen kann; entweder durch Weiter- 
übertragung der vom Dritten erbrachten Leistung auf den indirekt Vertrete- 
nen oder durch Übertragung der aus dem Drittvertrag entstandenen Forde- 
rungaufPrimärleistung des Dritten auf den indirekt Vertretenen.1036 Für den 


1030 So explizit VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 384. 


1031 KOLLER, Vertragsverletzung, S.1494; KRAUSKOPF, Vertrag, N 871. Wohl auch GAUCH, 
Werkvertrag, N170. 


1032 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 383. 

1033 Siehe vorne Rn. 320. 

1034 Soschon VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 384. 
1035 Siehe vorne Rn.205ff. 

1036 Siehe vorne Rn. 205. 
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Forderungsübergang auf den indirekt Vertretenen stehen wiederum zwei 
Möglichkeiten zur Verfügung: Entweder kann der indirekte Stellvertreter die 
Forderungnach Art. 164 Abs. 1 OR auf den indirekt Vertretenen übertragen, 
was gemäss Art. 165 Abs. 1 OR eine schriftliche Abtretungserklärung voraus- 
setzt, oder der indirekt Vertretene kann gestützt auf Art. 401 Abs. 1 OR den 
Forderungsübergang von sich aus bewirken, was praktisch wohl im Vorder- 
grund stehen dürfte. 1037 Allerdings kann dieser «automatische» Forderungs- 
übergang solange nicht stattfinden, als zwischen dem indirekt Vertretenen und 
demindirekten Stellvertreter Streit über den Umfang der Leistungspflicht des 
indirekt Vertretenen herrscht. 1038 Denn die Legalzession setzt gemäss Art. 401 
Abs. 1 OR voraus, dass der indirekt Vertretene all seinen Pflichten aus dem 
Grundverhältnis nachgekommen ist.1039 Die Legalzession nach Art. 401 Abs. 1 
OR und die rechtsgeschäftliche Zession nach Art. 164 Abs. 1 OR unterscheiden 
sich zwar in ihren jeweiligen Voraussetzungen, nichtaber inihren Wirkun- 
gen.1040 So wie die rechtsgeschäftliche Abtretung führt auch die Legalzession 
dazu, dass der indirekt Vertretene neuer Gläubiger der Forderunggegen den 
Dritten wird.1041 In beiden Fällen kann der indirekt Vertretene die Forderung 
aber nur dergestalt erwerben, wie sie beim indirekten Stellvertreter bestand 
(«nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet»).1042 

Kommtes zur (Legal-Zession der Forderung aus dem Drittvertragaufden 
indirekt Vertretenen, so kann dieser, als neuer Gläubiger, selbständig die Leis- 
tungvom Dritten einfordern und auch einklagen. 1043 Insofern desavouiert der 
Forderungsübergang auf den indirekt Vertretenen, welcher unabhängig von 
der Einwilligung des Dritten (Schuldner) stattfindet, das iuris vinculum der 
Parteien des Drittvertrags.1044 Deswegen ist es gerechtfertigt, diese Konstel- 
lation unter den Ausnahmen von der Relativität zu diskutieren. 

Findet ein Forderungsübergangauf den indirekt Vertretenen statt, so stellt 
sich die Frage, ob dadurch auch eine Schadloshaltung desindirekt Vertretenen 


1037 Siehe vorne Rn. 245. 


1038 Siehe auch ARMBRÜSTER, Drittschäden, S. 81; ARMBRÜSTER, vertragliche Haftung, 
S. 88; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 668. 


1039 Ausführlich zu den Voraussetzungen der Legalzession vorne Rn. 257 ff. 

1040 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1 zu Art. 166 OR; BUCHER, OR AT, S. 576; CR-PROBST, N 6 
zu Art. 166 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3553. 

1041 Vgl. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1 zu Art. 166 OR; CR-PROBST, N6 zu Art.166 OR. 

1042 Vgl. z.B. BÄRTSCHI, Relativität, S. 439; BK-FELLMANN, N23 zu Art. 401 OR; BSK-GIRS- 
BERGER/HERMANN, N 46a zu Art.164 OR; JOST, Übergang, S.134; MARTI-SCHREIER, 
Drittschadensliquidation, N 171; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 667. 


1043 Vgl. etwa BSK-OSER/WEBER, NQff. zu Art. 401 OR i.V.m. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, 
N 46 zu Art.164 OR. 


1044 Vgl. BÄRTSCHI, Relativität, S.73 in fine, S.74 in initio. 
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im Fall der Nicht- oder der Schlechterfüllung des Dritten gewährleistet ist. In 
der Literatur wird dies überwiegend mit dem Argument verneint, dass dem 
indirekten Stellvertreter aus der Nicht- oder Schlechterfüllung des Dritten kein 
Schaden erwachse - schliesslich ist er nicht der wirtschaftlich Endberechtigte 
der Leistung des Dritten — und somit auch keine Schadenersatzforderung auf 
den indirekt Vertretenen übergehen könne.1045 

Richtig an dieser Auffassung ist zweierlei: Erstens ist der Ansicht zuzu- 
stimmen, wonach dem indirekten Stellvertreter aus der Vertragsverletzung 
des Dritten kein Schaden erwächst.1046 Zweitensistesrichtig, dass der indirekt 
Vertretene nur Forderungsrechte erwerben kann, die der indirekte Stellver- 
treter seinerseitsinnehatte.1047 Es ist meines Erachtens aber falsch, daraus zu 
schliessen, eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen sei durch einen For- 
derungsübergang nie möglich. Vielmehr bedarf es zur Beurteilung dieser 
Frage einer differenzierten Betrachtungsweise, die nach dem Zeitpunkt des 
Forderungsübergangs unterscheidet.1048 

Erwirbt der indirekt Vertretene die Forderung, noch bevor eszueiner 
Pflichtverletzung des Dritten kommt, so steht ihm zunächst ein auf die Primär- 
leistung des Dritten gerichtetes Forderungsrecht zu. Verlangt er nun vom Drit- 
ten Erfüllung und kommt es erst jetzt zu einer Verletzung der Obligation auf 
Primärleistung, so steht dem indirekt Vertretenen nach der hier vertretenen 
Auffassung sehr wohl ein Schadenersatzanspruch zu, sofern die Voraussetzun- 
gen einer vertraglichen Haftung erfüllt sind. 1049 Das Forderungsrecht auf Pri- 
märleistung wandelt sich nämlich in einen Schadenersatzanspruch.1050 Es 
ist nicht einzusehen, weswegen dem Zessionar dieser Sekundäranspruch bei 
Nicht- oder Schlechterfüllung nicht zustehen sollte, gehört der Schadener- 
satzanspruch doch quasi zum Inhalt der Forderung. 1051 Diese Lösung gerät 


1045 BÄRTSCHI, Relativität, S.439; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 171; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 667. Wohlauch WEBER, Drittschadensliquidation, 
5.222. 


1046 Siehe hinten Rn. 344ff. 
1047 Siehe die Literaturnachweise vorne in Fn. 1042. 


1048 Vgl. ferner BÄRTSCHI, Relativität, S. 439 in fine, S. 440 in initio; WEBER, Drittschadens- 
liquidation, S.222. 


1049 ZUFFEREY, representation indirecte, N940. Vgl. ferner auch BÄRTSCHI, Relativität, 
S.439 in fine, S. 440 in initio; WEBER, Drittschadensliquidation, S. 222. 


1050 Vgl. ferner VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 357f. 


1051 KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht IV, S. 69 f.; ZK-SPIRIG, N 5 zu Art. 170 OR. Vgl. VON TUHR/ 
PETER, ORAT, S. 16; ferner auch KOLLER, OR AT, N 84.103. Davon zu unterscheiden ist die 
Frage nach der Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten. Mangels Forderungsqualitätsind 
die Gestaltungsrechte grundsätzlich nicht abtretbar (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, 
OR AT, N3424ff., m.w.H.). 
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auch nicht in Konflikt mit dem Grundsatz, wonach nicht mehr Rechte auf den 
indirekt Vertretenen übergehen können, als dem indirekten Stellvertreter 
zustanden.1052 Denn die Forderung aufPrimärleistung hat sich, währenddem 
der indirekt Vertretene Gläubiger dieser Forderungist, schlicht weiterentwi- 
ckeltin eineSchadenersatzforderung. Insofern istin diesem Fall eine Schad- 
loshaltung des indirekt Vertretenen durchaus möglich. 

Findet hingegen eine (Legal-)Zession statt, nachdem es zuvor bereits zu 
einer Nicht- oder Schlechterfüllung der Drittleistunggekommen ist, so isteine 
Schadloshaltung des indirekt Vertretenen in der Tat ausgeschlossen. Denn der 
indirekte Stellvertreter hat keinen Schaden erlitten, sodass in Ermangelung 
eines Schadens auch keine Schadenersatzforderung entstanden ist, die auf 
den indirekt Vertretenen übergehen könnte.1053 

Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass eine Schadloshal- 
tungdesindirekt Vertretenen durch einen Forderungsübergangin beschränk- 
tem Rahmen möglich ist. Voraussetzung dafür ist, dass derindirekt Vertretene 
die Forderungerwirbt, noch bevor es zur Nicht- oder Schlechterfüllung der 
Drittleistung kommt. 


c. Direktanspruch des indirekt Vertretenen im Fall der Substitution 
(Art.399 Abs. 3 OR) 
aa. ImAllgemeinen 


Im Rahmen derrechtlichen Qualifikation des Drittvertrags wurde aufgezeigt, 
dass die Substitution ein Anwendungsfall der indirekten Stellvertretungist.1054 
Bei der Beantwortung der Frage nach der Rechtsbeziehung des indirekt Ver- 
tretenen zum Dritten istin diesem besonderen Falleine spezifische Gesetzes- 
bestimmung zu berücksichtigen: Art. 399 Abs. 3 OR. Diese Gesetzesnorm lau- 
tet: «In beiden Fällen kann der Auftraggeber die Ansprüche, diedem Beauftrag- 
ten gegen den Dritten zustehen, unmittelbar gegen diesen geltend machen». 
Art.399 Abs. 3 OR gestattet dem Auftraggeber (indirekt Vertretenen), 
die Ansprüche, die dem Beauftragten (indirekten Stellvertreter) gegen den 
Substituten (Dritten) zustehen, unmittelbar selber gegen diesen geltend zu 
machen.1055 Dieses direkte Forderungsrecht steht demindirekt Vertretenen 
ungeachtet dessen zu, ob die Substitution im Grundverhältnis zulässig war 


1052 Siehe vorne Rn. 325 in fine. 
1053 Ausführlich dazu hinten Rn. 344ff. 
1054 Siehe vorne Rn. 300 ff. 


1055 BK-FELLMANN, N 93 zu Art. 399 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N25 zu Art.399 OR; 
CR-WERRO, N 6zu Art. 399 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N11 zu Art. 399 OR; OFK- 
BÜHLER, N 4 zu Art.399 OR. 
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oder nicht.1056 Im Unterschied zum Forderungsübergang durch (Legal-J)Zes- 
sion kommt es bei Art. 399 Abs. 3 OR nicht zu einem Gläubigerwechsel.1057 
Vielmehr führt die Bestimmung zu einer kumulativen Berechtigung des indi- 
rekten Stellvertreters und des indirekt Vertretenen.1058 Parallel zum Forde- 
rungsrecht desindirekten Stellvertretersbesteht ein Forderungsrecht des 
indirekt Vertretenen, welchesinhaltlich nicht über das Forderungsrecht des 
indirekten Stellvertreters hinausgeht.1059 Der indirekt Vertretene kann also 
nur die Ansprüche geltend machen, die dem indirekten Stellvertreter auf- 
grund des Drittvertrags gegen den Substituten zustehen. 1060 

Das in Art. 399 Abs. 3 OR verankerte unmittelbare Forderungsrecht des 
indirekt Vertretenen im Fall der Substitution erinnert an den echten Vertrag 
zu Gunsten Dritter. In der Literatur wird die Substitution bisweilen auch als ein 
Anwendungsfall des Vertrags zu Gunsten Dritter betrachtet.1061 Nach dieser 
Ansicht wäre also der Drittvertrag mit dem Substituten auch ein Vertragzu 
Gunsten desindirekt Vertretenen. Dem kann hier nicht gefolgt werden. Denn 
ein Vertrag zu Gunsten Dritter wird regelmässig konsensual durch eine ent- 
sprechende Vereinbarung begründet. 1062 Eine solche liegt hier aber nicht ohne 
Weiteres vor. Vielmehr ist der Drittvertrag mit dem Substituten nur im Aus- 
nahmefall- bei Vorliegen eines entsprechenden Konsenses - ein Vertragzu 
Gunsten Dritter.1063 Von dieser Lösung scheint auch der Gesetzgeber ausge- 
gangen zu sein, verbleibt der Anspruch doch gemäss Art. 399 Abs. 3 OR beim 
Beauftragten, der den Substituten auch zur Leistung an sich anhalten kann. 
Daraus ist zu schliessen, dass die Substitution eben kein (echter) Vertrag zu 
Gunsten Dritter ist.1064 

Wie soeben gezeigt wurde, ermöglicht Art. 399 Abs. 3 OR dem indirekt 
Vertretenen (Auftraggeber), die Ansprüche des indirekten Stellvertreters 
(Beauftragten) aus dem Drittvertrag selber gegen den Substituten geltend zu 


1056 BK-FELLMANN, N 94 zu Art. 399 OR; CR-WERRO, N6 zu Art. 399 OR; HK-GRAHAM-SIEGEN- 
THALER, N11 zu Art. 399 OR; HONSELL, OR BT, S. 349. 


1057 So explizit BK-FELLMANN, N97 zu Art. 399 OR. 
1058 BK-FELLMANN, N97 zu Art.399 OR. 


1059 Vgl. BK-FELLMANN, N 97 zu Art. 399 OR; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, 
N 172; VON TUHR/ESCHER, OR AT, $68 Fn.122. 

1060 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 173. 

1061 BK-GAUTSCHI, N10a zu Art. 399 OR; BUCHER, OR BT, S. 232; KOLLER, OR AT, N 61.11. 
FELLMANN zufolge rückt Art.399 Abs. 3 OR die Substitution in die Nähe des Vertrags 
zu Gunsten Dritter, wobeisich die beiden Tatbestände aber nicht vollständigdecken 
(BK-FELLMANN, N 100 zu Art.399 OR). 


1062 Siehe vorne Rn. 297. 


1063 Vgl. ferner BÄRTSCHI, Relativität, S. 437; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 663. 


1064 Vgl. BÄRTSCHI, Relativität, S. 437; FELLMANN/SCHWARZ, Entscheidung, S. 98. 
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machen.1065 Der indirekt Vertretene kann den Substituten somit u.a. zur Er- 
bringung der Primärleistung anhalten.1066 Durch Erfüllung dieser Forderung 
befreit sich der Substitut auch gegenüber seinem Vertragspartner, vorausge- 
setzt, die Forderung geht durch Erfüllung unter. 1067 

Hinsichtlich der Frage, ob Art. 399 Abs. 3 OR — zumindest im Fall der Sub- 
stitution - eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen ermöglicht, ist zu 
beachten, dass der indirekt Vertretene gestützt auf Art. 399 Abs. 3 OR keine 
eigenen Ansprüche geltend machen kann. Im Gegenteil: Ersatzberechtigt ist 
einzig der beauftragte indirekte Stellvertreter.1068 Diesem erwächst aber aus 
der Nicht- oder der Schlechterfüllung des Substituten kein Schaden. 1069 Folg- 
lich kann auch keine Schadenersatzforderung entstehen, die der indirekt Ver- 
tretene geltend machen könnte. EineSchadloshaltung des indirekt Vertrete- 
nen über Art. 399 Abs. 3 OR ist somit nicht möglich. 1070 


bb. Verhältnis zwischen Art. 399 Abs.3 OR und Art. 401 OR 


Wie zuvor bereits gezeigt wurde, ist die Substitution ein Anwendungsfall der 
indirekten Stellvertretung.1071 Im Folgenden ist daher das Verhältnis zwischen 
Art. 399 Abs. 3 OR und Art. 401 OR zu ermitteln. Dies soll anhand der zuvor 
bereits gebildeten Fallgruppen erfolgen.1072 Dazu im Einzelnen Folgendes: 
Erfüllt der Substitut selber den ihm übertragenen Auftrag, so liegt eine 
einfache indirekte Stellvertretung vor, bestehend aus dem Auftrag (Grundver- 
trag) zwischen dem indirekt Vertretenen (Hauptauftraggeber) und dem indi- 
rekten Stellvertreter (Erst-Beauftragten) sowie aus dem Substitutionsauftrag 
(Drittvertrag) zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Substituten 


1065 Siehe vorne Rn.333. 

1066 Vgl. BK-FELLMANN, N101 zu Art.399 OR. 
1067 Vgl. BK-FELLMANN, N 99 zu Art.399 OR. 
1068 Vgl. BK-FELLMANN, N 102 zu Art.399 OR. 
1069 Siehe hinten Rn. 344 ff. 


1070 Soauch BÄRTSCHI, Relativität, S. 436 in fine, S. 437 in initio; VON GRAFFENRIED, Schad- 
loshaltung, N 662. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 102 zu Art. 399 OR; MARTI-SCHREIER, 
Drittschadensliquidation, N 172ff. Unklar diesbezüglich BGE 121 III 310. In diesem 
Entscheid spricht sich das Bundesgericht zwar für einen Direktanspruch des Auftrag- 
gebers gegen den Substituten aus (BGE 121 III 310 E. 4a S. 314 ff.). Gleichzeitig lässt es 
aber die Frage offen, ob sich der Direktanspruch unmittelbar aus Art.399 Abs. 3 OR 
herleitet. Dem Entscheid istinsofern zuzustimmen, als dass aus Wertungsgesichts- 
punkten ein Direktanspruch des Auftraggebers anzuerkennen ist. Wie sich später noch 
zeigen wird, kann das Problem mithilfe der Drittschadensliquidation zufriedenstel- 
lend gelöst werden (siehe hinten Rn. 344 ff.). 


1071 Siehe vorne Rn.300ff. 
1072 Siehe vorne Rn. 306 ff. 
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(Dritter).1073 Die Art. 401 und Art. 399 Abs. 3 OR sind beide anwendbar. 1074 Dem 
indirekt Vertretenen steht es also frei, entweder seinen Pflichten aus dem Auf- 
trag gegenüber dem indirekten Stellvertreter nachzukommen und auf diese 
Weise von sich aus einen Forderungsübergang gemäss Art. 401 Abs. 1 OR zu 
bewirken oder gestützt auf Art.399 Abs. 3 OR die Ansprüche des indirekten 
Stellvertreters gegenüber dem Substituten geltend zu machen.1075 Das Vorge- 
hen über Art. 399 Abs. 3 OR ist für den indirekt Vertretenen dann vorteilhafter, 
wenn zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen 
Streit über den Umfang der Ansprüche des indirekten Stellvertreters aus dem 
Grundvertragherrscht, da eine Legalzession dann nicht ohne Weiteres möglich 
ist.1076 Das bedeutet aber nicht, dass der indirekt Vertretene im Rahmen von 
Art. 399 Abs. 3 OR keine Leistungen erbringen muss.1077 Schliesslich kann der 
Substitut dem indirekt Vertretenen (Hauptauftraggeber) sämtliche Einwen- 
dungen und Einreden aus seinem Vertragsverhältnis zum indirekten Stellver- 
treter (Erst-Beauftragten) entgegenhalten.1078 Das gilt auch für die Einrede des 
nicht erfüllten Vertrags (Art. 82 OR).1079 Der Substitut kann also den indirekt 
Vertretenen zur Erbringung der Gegenleistung aus dem Drittvertragbewe- 
gen.1080 Der Anspruch des Substituten aus dem Drittvertrag wird aber regelmäs- 
sig kleiner ausfallen als jener des indirekten Stellvertreters aus dem Grundver- 
trag, der im Rahmen von Art. 401 Abs. 1 OR zu ersetzen wäre, enthält er doch 
nicht die Auslagen und Provisionsansprüche des indirekten Stellvertreters.1081 

Schliesst der Substitut hingegen einen Vertrag mit einem Vierten als in- 
direkter Stellvertreter des Erst-Beauftragten ab, so kommt es zu einer doppel- 
ten indirekten Stellvertretung.!082 Der Erst-Beauftragte (erste indirekte Stellver- 
treter) ist zugleich indirekt Vertretener bei der zweiten indirekten Stellvertre- 
tung und der Substitut der zweite indirekte Stellvertreter in dieser Kette. Die 
Forderungsrechte des Erst-Beauftragten (ersten indirekten Stellvertreters) 
gegen den Substituten aus dem ersten Drittvertrag kann der indirekt Vertre- 
tene (Hauptauftraggeber) wiederum wahlweise über Art. 399 Abs. 3 OR geltend 


1073 Siehe vorne Rn. 307. 
1074 ZUFFEREY, representation indirecte, N655. 


1075 ZUFFEREY, representation indirecte, N655. 
1076 Siehe vorne Rn. 325. 
1077 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N655. 


1078 BGE 9111442 E. 3S. 447; BK-FELLMANN, N 110 zu Art. 399 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHA- 
LER, N12zu Art.399 OR. 


1079 BK-FELLMANN, N110 zu Art.399 OR. 
1080 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N655. 


1081 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N655. 
1082 Siehe vorne Rn. 309. 
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machen oder nach Art. 401 Abs. 1 OR aufsich übergehen lassen.1083 Allerdings 
wird ein derartiges Vorgehen für den indirekt Vertretenen (Hauptauftraggeber) 
nur selten praktisch von Interesse sein. Denn anders als in der Fallgruppe der 
einfachen indirekten Stellvertretung ist das wirtschaftliche Interesse des indi- 
rekt Vertretenen hier nicht auf die Leistung des Substituten gerichtet, sondern 
auf die Leistung des Vierten, mit dem der Substitut als indirekter Stellvertreter 
des Erst-Beauftragten (ersten indirekten Stellvertreters) kontrahiert.1084 Dies sei 
an folgendem Beispiel veranschaulicht: Ein zum Einkaufeines Gemäldes ver- 
pflichteter Kommissionär schliesst mit dem Dritten einen weiteren Kommissi- 
onsvertragab, in welchem er den Dritten dazu verpflichtet, seinerseits als Ein- 
kaufskommissionär dasBild von einem Vierten (Eigentümer) zuerwerben.1085 
Dem Erst-Kommittenten geht es darum, das Bild zu erwerben, ohne selber den 
Kaufvertrag mit dem Eigentümer und Verkäufer abzuschliessen. Sein wirtschaft- 
liches Interesse ist somit auf die Leistung des Vierten (Eigentümer) gerichtet. 

Dieser Interessenlage kann durch eine Kombination von Art. 399 Abs. 3 
OR und Art. 401 Abs. 3 OR teilweise Rechnung getragen werden.1086 Zu einer 
solchen Kombination kommt es in der Fallgruppe der doppelten indirekten 
Stellvertretung deshalb, weil der Erst-Beauftragte (erste indirekte Stellver- 
treter) hier eineDoppelrolle innehat. Einerseits ist er der indirekte Stellvertreter 
in der ersten indirekten Stellvertretungund andererseits fungiert er im Rahmen 
der zweiten indirekten Stellvertretung als indirekt Vertretener des Substitu- 
ten.1087 In letztgenannter Funktion steht ihm im Fall des Konkurses des Sub- 
stituten das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR an den beweglichen 
Sachen zu, die der Substitut als sein indirekter Stellvertreter vom Vierten er- 
worben hat.1088 Dieses Aussonderungsrecht kann der erste indirekt Vertretene 
(Hauptauftraggeber) unmittelbar selber gestützt auf Art. 399 Abs. 3 OR geltend 
machen.1089 Dies, weil das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR Art.399 
Abs. 3 OR unterliegt.1090 Auf das vorstehend genannte Beispiel bezogen heisst 
das, dass der Erst-Kommittent im Fall des Konkurses des Substituten (Dritten) 
das vom Vierten (Eigentümer) erworbene Bild aussondern kann. 


1083 ZUFFEREY, representation indirecte, N 656. 
1084 Vgl. vorne Rn. 338. 

1085 Siehe auch vorne Rn. 301ff. 

1086 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N 657. 


1087 Vgl. BK-FELLMANN, N 154 Zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, repr6sentation indirecte, N 657. 


1088 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N657. 

1089 BK-FELLMANN, N 154 zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N7 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, 
representation indirecte, N 657. 

1090 BK-FELLMANN, N 154 Zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N 21a zu Art. 401 OR; BSK-OSER/ 
WEBER, N7 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, representation indirecte, N 657. 
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Fraglich ist in diesem Fall, ob der Erst-Kommittent neben den Pflichten des Erst- 
Kommissionärs gegenüber dem Substituten (vgl. Art. 401 Abs. 3 OR) auch seine 
eigenen Pflichten gegenüber dem Erst-Kommissionär erfüllen muss. Von den 
wenigen Autoren, die sich zu dieser Problematik geäussert haben, wird dies 
zumeist verneint.1091 Ausreichend dafür, dass der erste indirekt Vertretene 
(Hauptauftraggeber) gestützt auf Art. 399 Abs. 3 i.V.m. Art. 401 Abs. 3 OR die 
beweglichen Sachen, die der Substitut vom Vierten erworben hat, aussondern 
kann, sei vielmehr einzig die Erfüllung aller Pflichten des ersten indirekten 
Stellvertreters gegenüber dem Substituten.1092 Vor dem Hintergrund des gel- 
tenden Gesetzestextes scheint diese Auffassung zuzutreffen, verlangt Art. 399 
Abs. 3 OR doch nicht die Erfüllung der aus dem Hauptauftragresultierenden 
Ansprüche des ersten indirekten Stellvertreters.1093 Zu beachten istallerdings, 
dass sich daraus ein Schutzdefizit für den ersten indirekten Stellvertreter er- 
gibt.1094 Schliesslich kann der Hauptauftraggeber und erste indirekt Vertretene 
somit die Leistung, auf die sein wirtschaftliches Interesse gerichtet war, erhal- 
ten, ohne gleichzeitig seine Pflichten aus dem Grundvertragerfüllt zuhaben. 
Keine Anwendung findet die Kombination von Art.399 Abs.3 OR und 
Art. 401 OR aufdie vom Substituten gegen den Vierten erworbenen Forderungs- 
rechte. 1095 Die Legalzession (Art. 401 Abs. 1 OR) unterliegt nämlich nicht Art. 399 
Abs. 3 OR, da es sich hier nicht um einen Anspruch des zweiten indirekt Vertre- 
tenen (erster indirekter Stellvertreter) gegenüber dem Substituten im Sinne von 
Art. 399 Abs. 3 OR handelt.1096 Im Ausgangsbeispiel könnte sich also der Erst- 
Kommittent nicht die Forderung auf Übertragung des Bildes aus dem Kaufver- 
tragzwischen dem Substituten und dem Vierten (Eigentümer) verschaffen. 
Schliesslich muss noch das Verhältnis zwischen Art. 399 Abs.3 ORund 
Art. 401 OR für die dritte in der vorliegenden Untersuchung gebildete Fallgruppe 
erörtert werden.1097 Im Unterschied zur vorherigen Konstellation agiert der 
Substitut hier als direkter Stellvertreter des Erst-Beauftragten (indirekten 
Stellvertreters) und begründet auf diese Weise unmittelbar ein Vertragsver- 
hältnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Vierten.1098 Auf die 


1091 BK-FELLMANN, N 154 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, representation indirecte, N 657. A.M. 
wohl BK-GAUTSCHI, N 21a zu Art. 401 OR. 


1092 BK-FELLMANN, N 154 Zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 657. 


1093 So auch BK-FELLMANN, N 154 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N 657. 


1094 Vgl. BK-FELLMANN, N 155 zu Art. 401 OR. 

1095 BK-FELLMANN, N 156 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 658. 
1096 BK-FELLMANN, N 156 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 658. 
1097 Siehe vorne Rn. 310. 

1098 Vgl. ferner BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art. 398 OR. 
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indirekte Stellvertretung folgt eine direkte Stellvertretung. Der indirekte Stell- 
vertreter (Erst-Beauftragte) ist zugleich direkt Vertretener in Bezug auf die 
direkte Stellvertretung des Substituten. In diesem Fallist die Leistung, die der 
Vierte dem indirekten Stellvertreter erbringen muss, auch diejenige, auf die 
das wirtschaftliche Interesse des indirekt Vertretenen gerichtet ist. Folglich 
wird der indirekt Vertretene daran interessiert sein, sich die Forderungs- 
rechte, die der indirekte Stellvertreter aus dem Vertretungsgeschäft gegen den 
Vierten erworben hat, zu verschaffen. Dies kann er unter den Voraussetzungen 
von Art. 401 Abs. 1 OR erreichen.1099 Zwar hat hier der indirekte Stellvertreter 
nicht selber die Willenserklärung zum Vertragsabschluss mit dem Vierten ab- 
gegeben, sondern sich dafür des Substituten als seines direkten Stellvertreters 
bedient, doch sollte dies für die Anwendbarkeit von Art. 401 OR meines Erach- 
tens keinen Unterschied machen.1100 Daher könnte der indirekt Vertretene 
im Fall des Konkurses des indirekten Stellvertreters auch vom Schutz durch 
Art. 401 Abs. 2 und Abs. 3 OR profitieren und beispielsweise die beweglichen 
Sachen, die der indirekte Stellvertreter vom Vierten erworben hat, ausson- 
dern.1101 Demgegenüber wäre Art. 399 Abs. 3 OR für den indirekt Vertretenen 
in dieser Konstellation nur von geringem Interesse, denn diese Norm betrifft 
nur die Ansprüche des indirekten Stellvertreters gegenüber dem Substituten. 


$4 Ansprüche bei Nicht- oder 
Schlechterfüllung des Dritten 


1. Ausgangslage und Problemstellung 


Der indirekt Vertretene ist nicht Partei desDrittvertrags. Dem Grundsatznach 
stehen ihm daher auch keine direkten Forderungsrechte gegenüber dem Drit- 
ten zu.1102 Gleichzeitig liegt das wirtschaftliche Interesse an der Vertragsleis- 
tung des Dritten beim indirekt Vertretenen.1103 Die Folge davon ist, dass allfäl- 
lige aus einer Nicht- oder Schlechterfüllung des Dritten resultierende Schäden 
typischerweise den indirekt Vertretenen treffen.1104 Zur Veranschaulichung 


1099 Weiterführend zu den Voraussetzungen von Art. 401 Abs. 1 OR vorne Rn. 257 ff. 


1100 Soweit ersichtlich wird diese Frage in der Literatur nicht näher diskutiert. 
1101 Vgl. ferner BK-FELLMANN, N159 zu Art. 401 OR. 

1102 Siehe vorne Rn. 315. 

1103 Siehe vorne Rn. 16. 


1104 So etwa MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 155f.; TANDOGAN, réparation, 
S.310; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. Vgl. auch BÄRTSCHI, Relativität, 
S.435. 
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sei hierfür auf das von MARTI-SCHREIER angeführte Beispiel verwiesen.t105 
In diesem betraut ein Kommittenteinen Kommissionär mit dem Erwerbeiner 
Maschine für seinen Betrieb. Durch den Lieferverzug des Verkäufers (Dritten) 
entsteht dem Kommittenten ein erheblicher Schaden, nicht zuletzt aufgrund 
von Produktionsausfällen. Einen vertraglichen Ersatzanspruch gegen den 
Verkäufer hat der Kommittent aber nicht, denn er ist nicht Partei des Kaufver- 
trags. Der eigentlich anspruchsberechtigte Kommissionär wiederum erleidet 
keinen Schaden, da er die Maschine nicht selber benötigt. 

In einem solchen Fall hat der indirekt Vertretenei.d.R. auch keine Mög- 
lichkeit, sich seinen Schaden gestützt aufdas Grundverhältnis vom indirekten 
Stellvertreter ersetzen zu lassen.1106 Denn den indirekten Stellvertreter trifft 
an der Nicht- oder der Schlechterfüllung des Dritten kein Verschulden, sodass 
er dem indirekt Vertretenen gegenüber auch nicht haftet.1107” Eine Ausnahme 
davon ist aber dann zu machen, wenn es zu einer im Grundverhältnis unbe- 
fugten Substitution gekommen ist.1108 In diesem Fall findet nämlich Art. 399 
Abs. ı OR Anwendung.!109 Demnach haftet der Beauftragte bei unbefugter 
Substitution für die Handlungen des Substituten, wie wenn es seine eigenen 
wären. Da der indirekte Stellvertreter durch die unbefugte Substitution selber 
eine Pflichtverletzung begeht, wird in der Literatur überzeugend vertreten, 
dass bei einer Haftung nach Art. 399 Abs. 1 OR eine Exkulpation nicht möglich 
ist.1110 Kommt es zu einer unbefugten Substitution, so kann der indirekt Ver- 
tretene also verschuldensunabhängig vom indirekten Stellvertreter Schaden- 
ersatz verlangen.!111 Abgesehen von diesem Ausnahmefall bleibt es aber dabei, 
dass eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen aus dem Grundverhältnis 
nicht möglich ist. 

Im vorhergehenden Paragraphen wurde gezeigt, dass dem indirekt Ver- 
tretenen in gewissen Ausnahmefällen ein unmittelbares Forderungsrecht 
gegen den Dritten zusteht.1112Hinsichtlich der Frage, ob damit dem indirekt 
Vertretenen auch die Geltendmachung eigener Sekundäransprüche möglich 
ist, müssen zwei Fallgruppen voneinander unterschieden werden: 


1105 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 156. 

1106 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. 

1107 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. 

1108 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 157. 

1109 Weiterführend zur unbefugten Substitution BK-FELLMANN, N10ff. zu Art.399 OR. 


1110 So etwa BSK-OSER/WEBER, N 5 zu Art.399 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N21 zu 
Art.399 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N6 zu Art. 399 OR; VON TUHR/ESCHER, OR 
AT, S.124. A.A. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 95 in fine, S.96 in initio. 


1111 Vgl. ferner HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N6 zu Art.399 OR. 
1112 Siehe vorne Rn. 316 ff. 
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Bei Vorliegen eines echten Vertrags zu Gunsten des indirekt Vertretenen 
sowiebei einem zeitlich der Vertragsverletzung des Dritten vorausgehen- 
den Forderungsübergang auf den indirekt Vertretenen ist diese Frage zu 
bejahen.1113 Der indirekt Vertretene kann bei Vorliegen aller Vorausset- 
zungen einer vertraglichen Haftung vom Dritten Schadenersatz verlan- 
gen. Darüber hinaus ist eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen 
auch im Fall eines unechten Vertrags zu Gunsten des indirekt Vertretenen 
möglich. 1114 Hier allerdings mit dem Unterschied, dass nur der indirekte 
Stellvertreter den Dritten zur Leistung von Schadenersatz an den indirekt 
Vertretenen anhalten kann.1115 


Nicht möglich ist eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen hinge- 
gen aufgrund von Art. 399 Abs. 3 OR oder beim zeitlich der Vertragsver- 
letzung des Dritten nachfolgenden Forderungsübergang.1116 Dies, weil 
der indirekte Stellvertreter durch die Nicht- oder Schlechterfüllung des 
Dritten keinen Schaden erleidet und somit keine Schadenersatzforde- 
rung entsteht, die der indirekt Vertretene nach Art. 399 Abs. 3 OR geltend 
machen!!17 oder nach Art. 401 Abs. 1 OR erwerben könnte.1118 In der Lite- 
ratur wird dies vereinzelt bestritten.1119 Vornehmlich PIOTET vertritt — 
unter Bezugnahme auf die Differenztheorie — die Auffassung, dass der 
indirekte Stellvertreter aus der Vertragsverletzung des Dritten sehr wohl 
einen Schaden erleide und der indirekt Vertretene sich somit über Art. 401 
Abs. 1 OR ebendiese Schadenersatzforderunggegen den Dritten verschaf- 
fen könne.1120 Infolge der Vertragsverletzung des Dritten seinämlich das 
Vermögen des indirekten Stellvertreters um die Zuwendung, die ihm 
der Dritte vorenthalte, gemessen am hypothetischen Vermögensstand 
ohne die Vertragsverletzung effektiv vermindert.t121 Diese Auffassung 
wird im Schrifttum mehrheitlich abgelehnt, und das zu Recht, ist der 
indirekte Stellvertreter doch verpflichtet, die Zuwendung des Dritten auf 


1113 


Siehe vorne Rn. 319 und Rn. 329. 


1114 


Siehe vorne Rn. 320 ff. 


1115 


Siehe vorne Rn. 324. 


1116 


Siehe vorne Rn. 336 und Rn. 330. 


1117 


Siehe vorne Rn. 336. 


1118 


Siehe vorne Rn. 330 


1119 


Siehe ENGEL, traité, S.21; CHAIX, sous-traitance, S.246; PIOTET, débiteur, N 168 ff.; 
PIOTET, theorie, S.340. 


1120 


PIOTET, débiteur, N 176 ff. 


1121 


PIOTET, débiteur, N 176 ff., insbesondere N 183. 
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den indirekt Vertretenen weiter zu übertragen. 1122 Die Zuwendung des 
Dritten sollsich also gar nicht vermehrend auf das Vermögen des indirek- 
ten Stellvertreters auswirken. Dessen Vermögen fungiert vielmehralsein 
transitorisches Vehikel. Oder, mit den Worten von MARTI-SCHREIER aus- 
gedrückt: «Wenn man mit Piotet bei Lieferung der Sache durch den Schuldner 
trotzdem von einer Zunahme der Aktiven des Gläubigers ausgehen wollte, 
dann müsste konsequenterweisedie Pflicht zur Herausgabe dieser Sachean 
den Dritten [gemeint ist der indirekt Vertretene] als Passivum qualifiziert 
werden, welches das Vermögen des Gläubigers belastet».1123 


349 Bisher wurde gezeigt, dass der indirekt Vertretenein den allermeisten Fällen 
keine Schadenersatzansprüche gegenüber dem Dritten geltend machen kann. 
Gleichzeitigist er aber derjenige, den allfällige Schäden bei einer Vertragsver- 
letzung des Dritten treffen. Durch die indirekte Stellvertretungkommt eszu 
einem Haftungsdefizit.1124 Dieses Haftungsdefizit wird nach einer weit ver- 
breiteten Ansicht durch die Rechtsfigur der Drittschadensliquidation ausge- 
glichen.1125 Bei der Drittschadensliquidation geht es um Fälle, in denen auf- 
grund besonderer Umstände anstelle des eigentlich anspruchsberechtigten 
Gläubigers eine andere (dritte) Person einen Schaden erleidet, es mithin zu 
einer zufälligen Schadensverlagerungkommt.1126 Nach dem Konzept der Dritt- 
schadensliquidation soll es dem Gläubiger in einem solchen Fall möglich sein, 
Ersatz des Drittschadens selbständig geltend zu machen und einzuklagen.1127 
Aufdie indirekte Stellvertretungbezogen heisst das, dass der nichtgeschädigte 
indirekte Stellvertreter für den Schaden des indirekt Vertretenen (Drittscha- 
den) einen Ersatzanspruch gestütztauf den Drittvertragerheben kann. Im Fol- 
genden ist die Rechtsfigur der Drittschadensliquidation näher zu beschreiben. 


1122 Siehe etwa MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 165 ff.; VON GRAFFENRIED, 
Schadloshaltung, N666ff. Vgl. auch BÄRTSCHI, Relativität, S. 439; TANDOGAN, répara- 
tion, S.310. 

1123 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 166. 

1124 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 155 in fine. 

1125 BÄRTSCHI, Relativität, S. 434 ff.; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N154ff.; 
PERREN, Drittschadensliquidation, S. 68 ff.; TANDOGAN, réparation, S.310; VON CAEM- 
MERER, Drittschadensersatz, S.358f.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 657 ff. 
Wohl auch SPIRO, Haftung, S. 287. 

1126 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 554. 

1127 BÄRTSCHI, Relativität, S. 408 f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2885; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 557. 
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2. DieDrittschadensliquidation 
a. Konzeption 


Nach schweizerischer Rechtsauffassung setzen vertragliche Schadenersatz- 
ansprüche voraus, dass der vom Schuldner verursachte Schaden im Vermögen 
des Gläubigers eingetreten ist.1128 Zu ersetzen ist dem Grundsatz nach also 
nur der Schaden des durch den jeweiligen Tatbestand geschützten Gläubigers 
(Dogmavom Gläubigerinteresse).1129 In gewissen Situationen würde einstarres 
Festhalten an diesem Dogma jedoch zu Haftungsdefiziten führen. Gemeint 
sind hiermit Fälle, in welchen ein Schaden, der auf eine schuldnerische Ver- 
tragsverletzung zurückzuführen ist, eigentlich im Vermögen des Gläubigers 
hätte eintreten sollen, tatsächlich aber infolge besonderer Umstände aufeinen 
Dritten verlagert wird.1130 Anstelle des eigentlich anspruchsberechtigten 
Gläubigers wird hier ein Dritter geschädigt. Da der geschädigte Dritte in kei- 
nem vertraglichen Verhältnis zum Schuldner steht, hat er auch keinen Ersatz- 
anspruch.1131 Ein konsequentes Festhalten am Dogma vom Gläubigerinter- 
esse würde in einem solchen Fall zum unbilligen Ergebnis führen, dass der 
pflichtwidrighandelnde Schuldner nicht haftbar gemacht werden könnte, hat 
der Anspruchsinhaber doch keinen Schaden erlitten.1132 

In der schweizerischen Lehre wird daher mehrheitlich die ursprüng- 
lich im deutschen Recht entwickelte Figur der Drittschadensliquidation an- 
erkannt.1133 Nach dieser Rechtsfigur kann der eigentlich ersatzberechtigte 


1128 BGer 4A_71/2012 vom 27. November 2012, E. 5.4 in initio; BSK-WIEGAND, N 40 zu Art. 97 
OR; CHK-FURRER/WEY, N 92 zu Art. 97/98 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, ORAT, 
N 2882; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N35ff.; TANDOGAN, réparation, 
S.306; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 118 ff. Zum deutschen Recht etwa: HENN, 
Drittschadensliquidation, S. 21,24; PUHLE, Drittschadensliquidation, S.75; TRAUGOTT, 
Drittschadensliquidation, S.13ff.; URBAN, Drittschadensliquidation, S.14. 


1129 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N35. 


1130 Siehe MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 23 ff.; VON GRAFFENRIED, Schad- 
loshaltung, N 554 ff. 


1131 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 555. 
1132 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 556. 


1133 ARMBRÜSTER, vertragliche Haftung, S. 86 ff.; BÄRTSCHI, Relativität, S. 408 f.; BK-WEBER/ 
EMMENEGGER, N 504 ff. zu Art. 97 OR; BSK-HUWILER/EGGEL, N43af. zu Art. 562 ZGB; 
CHK-REETZ/GRABER, N 44 zu Art. 112 OR; CR-THEVENOZ, N 44 ff. zu Art. 97 OR; GAUCH/ 
SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2886 ff., insbesondere N 2889; KOLLER, OR AT, § 61 
N 20ff.; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 62 ff.; PERREN, Drittschadens- 
liquidation, S. 67 ff., insbesondere S. 80 in fine; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 
N14.24ff.; TANDOGAN, réparation, S. 316 ff.; THORENS, dommage, S.128f.; VON CAEM- 
MERER, Drittschadensersatz, S. 356 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 554 ff.; 
VON TUHR/ESCHER, OR AT, S. 111f. Die höchstrichterliche Rechtsprechung hingegen 
hat die Figur der Drittschadensliquidation bisher noch nicht angewandt. 
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Gläubiger in denjenigen Fällen, in welchen es aufgrund besonderer Umstände 
zueiner zufälligen Schadensverlagerung aufeinen Dritten kommt, den Schaden 
des Dritten selber geltend machen und auch einklagen, ergo «liquidieren».1134 
Für den pflichtwidrig handelnden Schuldner entsteht dadurch nicht dasRisiko 
einer personellen Haftungser weiterung.4135 Schliesslich führt die Anwen- 
dung der Drittschadensliquidation einzig dazu, dass der pflichtwidrig han- 
delnde Schuldner den Schaden eines Dritten ersetzen muss und nicht einfach 
davon profitieren kann, dasssich die negativen Folgen seines Verhaltens zufäl- 
ligerweise nicht bei seinem unmittelbaren Vertragspartner auswirken.1136 

Das Konzept der Drittschadensliquidation wird überwiegend so verstan- 
den, dass der Schuldner den vollen Schaden des Dritten ersetzen muss, ein- 
schliesslich all derjenigen Schadensposten, die aufgrund besonderer Dispo- 
sitionen des Dritten entstanden sind.t137 Dahinter steht der Gedanke, dass sich 
der Schuldner zur Erbringung einer bestimmten Leistung unabhängig von 
der Höhe des Schadens im Fall einer Vertragsverletzung verpflichtet hat. 1138 
Diese Ansicht überzeugt. Schlussendlich ist auch in anderen Bereichen - zu 
denken istetwaan das ausservertragliche Haftpflichtrecht - derjenige Scha- 
den zu ersetzen, der aufgrund der gegebenen Umstände eingetreten ist.1139 
Gegen eine volle Schadloshaltung des Dritten kann auch nicht eingewendet 
werden, dasses dadurch zu einer für den Schuldner untragbaren Haftungser- 
weiterungkomme. Denn wie VON GRAFFENRIED zutreffend ausführt, müssen 
auch bei einer Haftung aus Drittschadensliquidation jeweils die allgemeinen 
Haftungsvoraussetzungen erfülltsein.1140 Eine Einschränkung der schuld- 
nerischen Haftung ergibt sich dabei insbesondere aus dem Erfordernis der 
adäquaten Kausalität, mit welcher sich das Einstehenmüssen für allfällige 
Drittschäden auf ein vernünftiges Mass beschränken lässt. 1141 

Wie zuvor bereits beschrieben, ist es dem indirekt Vertretenen i.d.R. 
nicht möglich, Schadenersatzansprüche gegenüber dem Dritten geltend zu 


1134 Statt vieler BK-WEBER/EMMENEGGER, N 512 zu Art.97 OR; VON GRAFFENRIED, Schad- 
loshaltung, N 557. 


1135 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 558. Vgl auch BÄRTSCHI, Relativität, S. 423. 
1136 Vgl. BÄRTSCHI, Relativität, S.435. 


1137 ARMBRÜSTER, vertragliche Haftung, S. 85 in fine, S.86 in initio; BÄRTSCHI, Relativität, 
S. 415; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 582ff. Für das deutsche Recht etwa TRAU- 
GOTT, Drittschadensliquidation, S.18; VON SCHROETER, Drittschadensliquidation, 
S.24. 


1138 ARMBRÜSTER, vertragliche Haftung, S.85 in fine, S.86 in initio. 
1139 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 583. 
1140 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 584. 


1141 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 425; VON GRAFFENRIED, Schadloshal- 
tung, N 584. 
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machen.1142 Gleichzeitig ist es aber der nicht anspruchsberechtigte indirekt 
Vertretene, den die negativen Folgen einer Vertragsverletzung des Dritten 
treffen. Die Anwendung der Drittschadensliquidation auf die indirekte Stell- 
vertretungermöglicht dem anspruchsberechtigten indirekten Stellvertreter 
(Gläubiger), gestützt auf den Drittvertrag, einen Ersatzanspruch für den Scha- 
den des indirekt Vertretenen (Dritten aus der Perspektive der Drittschadensli- 
quidation) zu erheben (Liquidation des Schadens des indirekt Vertretenen).1143 
Nach dem Konzept der Drittschadensliquidation hat der Dritte (Schuldner 
aus der Perspektive der Drittschadensliquidation) dabei grundsätzlich den 
gesamten Schaden des indirekt Vertretenen zu ersetzen.1144 Dieser Grund- 
satz muss aber insoweit flexibel gehandhabt werden, als es gerade bei der 
indirekten Stellvertretung dazu kommen kann, dass der Dritte nicht bereit 
gewesen wäre, mit dem indirekt Vertretenen zu kontrahieren, etwa weilim 
Fall einer Vertragsverletzung ein höherer Schaden zu erwarten war.1145 In 
einem solchen Fall über die Figur der Drittschadensliquidation den Dritten 
zum Ersatz des vollenSchadens anzuhalten, würde aufEbene der Sekundär- 
ansprüche einem erzwungenen Vertrag mit dem indirekt Vertretenen gleich- 
kommen, was in Konflikt mit dem Prinzip der Vertragsfreiheit geriete.1146 
Ungewöhnlich hohe Schäden des indirekt Vertretenen sollten daher nicht 
ersatzfähig sein, wenn dem Dritten der Beweis gelingt, dass er genau aus die- 
sem Grund nicht mit dem indirekt Vertretenen kontrahiert hätte.1147 


b. Dogmatische Begründung 


Weitgehende Einigkeit herrschtin der schweizerischen Lehre darüber, dass 
zur Begründung der Drittschadensliquidation nicht auf den Parteiwillen, sei es 
imSinneeiner stillschweigenden Vereinbarung oder einer Vertragsergänzung, 
abgestellt werden kann.1148 Ein Rückgriff auf den zu vermutenden Parteiwillen 


1142 Siehe vorne Rn. 346 ff. 

1143 Vgl. statt vieler BÄRTSCHI, Relativität, S. 435. 

1144 Siehe vorne Rn. 352. 

1145 BÄRTSCHI, Relativität, S. 416; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 426; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 585. 

1146 Vgl. BÄRTSCHI, Relativität, S. 416; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 426; 
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 585. 

1147 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 426; VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N 585 ff. 

1148 ARMBRÜSTER, Drittschäden, S.76; BK-WEBER/EMMENEGGER, N 506 zu Art.97 OR; 
MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N108; PERREN, Drittschadensliquidation, 
S.63 in fine; VON CAEMMERER, Drittschadensersatz, S. 355; VON GRAFFENRIED, Schadlos- 
haltung, N 617f. Zum deutschen Recht: PUHLE, Drittschadensliquidation, S.93f.; URBAN, 
Drittschadensliquidation, S. 40; VON SCHROETER, Drittschadensliquidation, S.26f. 
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würde nämlich aufeine reine Fiktion hinauslaufen.1149 Dies gilt insbesondere 
für diejenigen Fälle, in denen der Schuldner gar nicht erkennen kann, dass es 
zueiner Schadensverlagerungaufeinen Dritten kommen könnte, wie diesetwa 
bei der indirekten Stellvertretung häufig der Fall ist.1150 

Darüber hinaus ist die Frage nach der dogmatischen Grundlage der 
Drittschadensliquidation umstritten. Im Wesentlichen sind hier zwei diver- 
gierende Ansichten auszumachen: Die eine Gruppe von Autoren schlägt zur 
Begründung der Drittschadensliquidation eine richterliche Rechtsfortbildung 
gemäss Art. 1 Abs. 2 ZGB vor.1151 Problematisch daran ist, dass es erstens bis- 
her noch nicht zu einer solchen richterlichen Rechtsfortbildung gekommen 
ist1152 und dass zweitens Voraussetzung für eine richterliche Rechtsfortbil- 
dung das Vorliegen einer (offenen) Gesetzeslücke ist.1153 Das Vorliegen einer 
solchen Lücke ist aber vor dem Hintergrund des Dogmas vom Gläubigerinter- 
esse höchst fraglich.115% Zielführender erscheint daher der Ansatz der zweiten 
Gruppe. Die wohlhherrschende Lehre stützt die Drittschadensliquidation näm- 
lich auf Art. 97 Abs. 1 OR und damit auf objektives Recht.1155 Da der Wortlaut 
von Art. 97 Abs. 1 OR den Destinatär der Schadenersatzleistung des Schuldners 
offen lässt, seieine Haftung für Drittschäden vom Gesetzgeber nichtbewusst 
ausgeschlossen worden.1156 In Auslegung von Art. 97 Abs. 1 OR gelangen Ver- 
treter der herrschenden Ansichtüberzeugend zum Schluss, dass der Gläubi- 
ger auch Ersatz für Drittschäden vom Schuldner verlangen kann.t157 Ergo ist 
die Drittschadensliquidation im schweizerischen Recht aus Art. 97 Abs. 1OR 
herzuleiten. 


1149 SoetwaPERREN, Drittschadensliquidation, S. 63 in fine; VON CAEMMERER, Drittscha- 
densersatz, S.355; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 617; VON SCHROETER, Dritt- 
schadensliquidation, S.27 in initio. 


1150 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 617. Vgl. auch VON CAEMMERER, Drittscha- 
densersatz, S. 355. 


1151 KOLLER, OR AT, $61 N20. Unklar BÄRTSCHI, der einerseits die Drittschadensliquida- 
tion auf Art. 97 Abs. 1 OR stützt und andererseits die richterliche Rechtsfortbildung 
als indirekte Rechtsgrundlage nennt (BÄRTSCHI, Relativität, S. 421). Zum deutschen 
Rechtetwa: PUHLE, Drittschadensliquidation, S.98 in fine; VON SCHROETER, Drittscha- 
densliquidation, S.29. 

1152 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 619. 


1153 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 344ff. zu Art.1ZGB. Siehe auch VON GRAFFEN- 
RIED, Schadloshaltung, N 619. 


1154 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 619, m.w.H. 


1155 BK-WEBER/EMMENEGGER, N 506 zu Art. 97 OR; BSK-HUWILER/EGGEL, N43b zu Art. 562 
ZGB; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 109 ff., insbesondere, N 147 ff.; 
TANDOGAN, réparation, S. 313 ff.; WEBER, Drittschadensliquidation, S. 225 f.; VON GRAF- 
FENRIED, Schadloshaltung, N 620 ff. Wohl auch ARMBRÜSTER, Drittschäden, S. 77. 

1156 Z.B. BSK-HUWILER/EGGEL, N 43b zu Art. 562 ZGB; TANDOGAN, réparation, S. 313 ff. 


1157 Siehe MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 109 ff. 
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c. Aktivlegitimation 


Nach klassischem Verständnis von der Drittschadensliquidation ist es der 
Gläubiger, der vom Schuldner Ersatz des Drittschadens fordern und - falls 
nötig — auch einklagen kann.1158 Der geschädigte Dritte ist also selber nicht 
zur Klage aktivlegitimiert.1159 Mangels eines direkten Anspruchs desDritten 
gegen den Schuldner verletzt die Drittschadensliquidation den Relativitäts- 
grundsatz nicht.1160 Abgewichen wird lediglich vom Dogma vom Gläubiger- 
interesse, da der Gläubiger hier nicht seinen eigenen Schaden geltend macht, 
sondern denjenigen des nicht am Vertrag beteiligten Dritten.t161 

Für den geschädigten Dritten birgt diese Konzeption gewisse Risiken. Zum 
einen ister von der Bereitschaft des Gläubigers abhängig den Drittschadens- 
anspruch gegenüber dem Schuldner auch tatsächlich geltend zu machen.!162 
Zum anderen ist der Dritte einem doppelten Insolvenzrisiko ausgesetzt.1163 
Die Aktivlegitimation des Gläubigers führt nämlich dazu, dass der Dritte nicht 
nur das Insolvenzrisiko des Schuldners trägt, sondern vielmehr auch jenes des 
Gläubigers, vorausgesetzt, dieAnspruchsberechtigung des Gläubigers bei der 
Drittschadensliquidation ist so zu verstehen, dass der Gläubiger auch Leistung 
ansich verlangen kann.1164 

Eine Mindermeinung will daher dem Dritten einen direkten Anspruch 
gegen den Schuldner einräumen.1165 So verstanden, hätte die Drittscha- 
densliquidation eine Durchbrechung des Relativitätsgrundsatzes zur Folge. 
Für die Anerkennung eines solchen allgemeinen Direktanspruchs des Drit- 
ten gegen den Schuldner fehlt es aber an der Rechtsgrundlage. 1166 Der Min- 
dermeinung kann daher nicht gefolgt werden. Vielmehr sollte ein direktes 


1158 BÄRTSCHI, Relativität, S. 413f.; BK-WEBER/EMMENEGGER, N 512 zu Art.97 OR; CHAIX, 
sous-traitance, $.248; CR-THEVENOZ, N 44 zu Art. 97 OR; HONSELL, OR BT, S. 401; KOLLER, 
ORAT, §61 N22; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 69 ff., m.w.H.; SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N14.25f.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 759 ff. 
Wohl auch BSK-HUWILER/EGGEL, N 43a zu Art. 562 ZGB. 

1159 So etwa BK-WEBER/EMMENEGGER, N512 zu Art. 97 OR. 

1160 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 760. 

1161 Siehe BÄRTSCHI, Relativität, S. 413; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 102; 
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N760. 

1162 Siehe etwa MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N78f. 


1163 Ausführlich MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 80 ff.; VON GRAFFENRIED, 
Schadloshaltung, N 765 ff. 


1164 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 766. 

1165 ARMBRÜSTER, Drittschäden, S.85f.; ARMBRÜSTER, vertragliche Haftung, S. 91; SPIRO, 
Haftung, S. 314 ff. 

1166 BK-WEBER/EMMENEGGER, N 512 zu Art.97 OR; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliqui- 
dation, N88ff., insbesondere N 99. Vgl. auch BÄRTSCHI, Relativität, S. 414. 
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Forderungsrecht desDritten nurbejaht werden, wenn dafür im Einzelfallauch 
eine gesetzliche Grundlage besteht. Exemplarisch hierfür sei Art.399 Abs. 3 
OR erwähnt. Gestützt auf diese Bestimmung kann der Dritte nämlich den An- 
spruch des Gläubigers aufErsatz des Drittschadens selber gegen den Schuld- 
ner geltend machen.1167 

Für die indirekte Stellvertretung ergibt sich aus dem zuvor Gesagten, 
dass dem Grundsatz nach nur der indirekte Stellvertreter zur Klage aufErsatz 
des Schadens des indirekt Vertretenen aktivlegitimiert ist. Regelmässig wird 
dabei das Grundverhältnis den indirekten Stellvertreter zur Verfolgung des 
Anspruchs des indirekt Vertretenen verpflichten.1168 Lediglich ausnahms- 
weise, wenn nämlich die indirekte Stellvertretung auf einer Substitution 
basiert,1169 kann der indirekt Vertretene gestützt auf Art.399 Abs. 3 OR direkt 
gegen den Dritten vorgehen. 


3. Exkurs: Drittvertrag als Vertrag mit Schutzwirkung 
zu Gunsten Dritter? 


Beim Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter handelt es sich um einen 
Vertrag, der Schutzwirkungen zu Gunsten eines vertragsfremden Dritten 
entfaltet.1170 Anders als der Vertrag zu Gunsten Dritter zielt der Vertrag mit 
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter nicht daraufab, dem Dritten ein eigenstän- 
diges Forderungsrecht auf die Primärleistung des Schuldners zu verschaffen 
bzw. den Schuldner zur Erbringung der Primärleistung an den Dritten zu 
verpflichten. Vielmehr steht die Primärleistungbeim Vertrag mit Schutzwir- 
kung zu Gunsten Dritter ausschliesslich dem Vertragsgläubiger zu.1171 Der 
Dritte wird aber insofern in den Vertrag einbezogen, als ihm im Fall einer 
Vertragsverletzung des Schuldners selbständige vertragliche Schadenersatz- 
ansprüche zustehen.1172 Dies, weil der Dritte aufgrund seiner Beziehung 
zum Gläubiger bestimmungsgemäss mit der Hauptleistung des Vertrags in 


1167 So bereits BÄRTSCHI, Relativität, S. 414; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 769. 
1168 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 771ff., m.w.H. 

1169 Siehe vorne Rn.300ff. 

1170 Statt vieler VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 391. 


1171 Siehe GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3911; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 
OR AT, N 87.01; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 391. Vgl. auch BÄRTSCHI, 
Relativität, S.306 in fine, S. 307 in initio; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 22a zu 
Art.112 OR. 

1172 ARMBRÜSTER, Drittschäden, S. 74; BÄRTSCHI, Relativität, S. 271, S. 306; BUCHER, OR AT, 
S. 484; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3911; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 
OR AT, N 87.01; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 391. 
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Berührung kommt (Leistungsnähe) und er deshalb einem erhöhten Risiko aus- 
gesetzt ist, geschädigt zu werden.1173 

Im schweizerischen Recht gibt es keine gesetzliche Bestimmung, welche 
die Voraussetzungen und Wirkungen des Vertrags mitSchutzwirkung zu Guns- 
ten Dritter regelt. Das Bundesgericht hatsich zwar mehrfach mit der Thema- 
tik des Vertrags mitSchutzwirkung zu Gunsten Dritter befasst, bisher aberin 
allen Entscheidfällen das Vorliegen von dessen Anwendungsvoraussetzungen 
negiert.1174 Im Schrifttum hingegen wird der Vertrag mit Schutzwirkung zu 
Gunsten Dritter als Rechtsfigur überwiegend anerkannt, 1175 wobei über des- 
sen dogmatische Begründung weitgehend Uneinigkeit herrscht.1176 Infolge 
der breiten Zustimmung zum Vertrag mitSchutzwirkung zu Gunsten Dritter 
im Schrifttum rechtfertigt es sich, nachfolgend auf dessen Eignung zur Schad- 
loshaltung des indirekt Vertretenen näher einzugehen. 

Nach der Konzeption des Vertrags mitSchutzwirkung zu Gunsten Dritter 
werden die schuldnerischen Nebenpflichten (Sorgfalts- und Schutzpflichten) 
auf das Verhältnis zum leistungsnahen Dritten ausgedehnt, sodass diesem 
im Fall einer Verletzung der ihm gegenüber bestehenden Nebenpflichten ein 
selbständiger Anspruch aufSchadenersatz nach vertraglichen Grundsätzen 
zusteht.1177 Es kommt folglich zu einer Durchbrechung des Relativitätsgrund- 
satzes.1178 Neben der Leistungsnähe des Dritten setzt der Vertrag mit Schutz- 
wirkung zu Gunsten Dritter weiterhin voraus, dass der Gläubiger der Haupt- 
leistung ein schutzwürdiges Interesse an der Einbeziehung des Dritten in die 
vertraglichen Sorgfaltspflichten hat (Schutzinteresse) und dieses Drittschutz- 
interesse für den Schuldner erkennbar war (Erkennbarkeit).Y479 Darüber hinaus 
wird häufig gefordert, dass ein effektives Bedürfnis für die Ausdehnung des 


1173 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 392. Eingehend zur Voraussetzung der Leis- 
tungsnähe BÄRTSCHI, Relativität, S. 289 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 457 ff. 


1174 Etwa BGer 4A_226/2010 vom 28. Juli 2010, E. 3.2.1; BGE 130 III 345 E.1 S. 347 f.; BGer 
4C.194/1999 vom 18. Januar 2000, E. 4; BGE 121 III 310 E. 4a, 4b S. 315 ff.; BGE 120 II112 
E. 3b.cc.ccc S. 116. 


1175 Z.B. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 144 ff.; BK-WEBER/EMMENEGGER, 
N498ff. zu Art. 97 OR; BÄRTSCHI, Relativität, S. 284 ff.; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N24a 
zu Art. 112 OR; BUCHER, OR AT, S. 485; CERUTTI, Untervertrag, N123; GAUCH/SCHLUEP/ 
EMMENEGGER, OR AT, N 3918; HUGUENIN, AT/BT, N1573 ff.; MARTI-SCHREIER, Drittscha- 
densliquidation, N 268; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 414 ff. Ablehnend wohl 
CR-THEVENOZ, N 48 zu Art. 97 OR; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 87.05. 


1176 Siehe die Übersicht bei VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 408 ff. 


1177 ARMBRÜSTER, Drittschäden, S. 74; BÄRTSCHI, Relativität, S.271f.; BSK-WIEGAND, N 40 
in fine zu Art.97 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 391. 


1178 So explizit VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 393. 


1179 Weiterführend zu den Voraussetzungen des Vertrags mitSchutzwirkung zu Gunsten 
Dritter BÄRTSCHI, Relativität, S. 287 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 453 ff. 
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Vertragsschutzes auf den Dritten besteht (Schutzbedürftigkeit).1180 Die Schutz- 
bedürftigkeit des Dritten wäre etwa dann zu verneinen, wenn dem Dritten 
anderweitigbereits eigene vertragliche Ansprüche von mindestens gleichwer- 
tigem Inhalt zustehen. 1181 So verstanden, geht es beim Vertrag mit Schutzwir- 
kung zu Gunsten Dritter klassischerweise um Fälle, in denen zwischen dem 
Dritten und dem Gläubiger eine Sonderverbindungmit gesteigerten (arbeitsver- 
tragsrechtlichen, familienrechtlichen etc.) Fürsorgepflichten besteht, woraus 
sich die Nähe des Dritten zur schuldnerischen Hauptleistung ergibt.1182 Zu 
denken wäre etwaan den Fall, in welchem das ungeborene Kind durch eine 
ärztliche Fehlbehandlung der schwangeren Mutter Schaden nimmt. 1183 

Im Unterschied zum Haftungskonzept der Drittschadensliquidation geht 
es beim Vertrag mitSchutzwirkung zu Gunsten Dritter nicht um die Korrektur 
zufälliger Risikoverlagerungen, sondern vielmehr um die Erweiterung ver- 
traglicher Schutzpflichten auf erkennbar mit der Vertragsleistung in Berüh- 
rung kommende Dritte.1184 Mit anderen Worten kommt es beim Vertrag mit 
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu einer personellen Haftungserweiterung, 
verbunden mit einer Durchbrechung des Relativitätsgrundsatzes.1185 Denn 
aktivlegitimiert zur Geltendmachung vertraglicher Schadenersatzansprüche 
ist beim Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter der Dritte. 1186 

Zu klären bleibt, ob der Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter 
ein geeignetes Konstrukt zur Schadloshaltung des indirekt Vertretenen ist. 
Führt man sich vor Augen, dass es beim VertragmitSchutzwirkungzu Gunsten 
Dritter nach klassischem Verständnis um Integritätsschäden geht, zu denen 
esin Konstellationen gekommen ist, in denen zwischen dem Gläubiger und 
dem Dritten ein persönliches Verhältnis (etwa familiärer Natur) besteht, auf- 
grund dessen der Gläubiger für das Wohl des Dritten verantwortlich ist, so 
muss diese Frage verneint werden.1187 Denn bei der indirekten Stellvertretung 
liegt zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenenin 
der Regelkein Verhältnis persönlicher Natur vor. Vielmehr sind der indirekte 


1180 Zur Begründung der Anwendbarkeit dieser Haftungsvoraussetzungsiehe BK-WEBER/ 
EMMENEGGER, N172 zu Art. 97 OR. 


1181 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3913; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, 
N 475, m.w.H. 


1182 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 550. 
1183 Siehe GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3912 mit weiteren Beispielen. 
1184 BÄRTSCHI, Relativität, S. 422; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 444. 


1185 BK-WEBER/EMMENEGGER, N 499 zu Art. 97 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, 
N 633. 


1186 Statt vieler VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 445. 


1187 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 550. 
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Stellvertreter und der indirekt Vertretene in geschäftlicher Hinsicht miteinan- 
der verbunden. Regelmässig handelt es sich beim Grundverhältnis um einen 
Vertrag.1188 Zwar wird im jüngeren Schrifttum dafür plädiert, die Haftung 
aus Vertrag mitSchutzwirkung zu Gunsten Dritter weiter zu fassen und auch 
im rein geschäftlichen Bereich anzuwenden, 1189 doch würde eine Schadlos- 
haltung des indirekt Vertretenen selbst dann meistens am Erfordernis der 
Erkennbarkeit scheitern. Schliesslich hat der Dritte häufig keine Kenntnis von 
der indirekten Stellvertretung. Damit ist die Leistungsnähe des indirekt Ver- 
tretenen für ihn nicht erkennbar. Zudem ist fraglich, ob der Anwendungsbe- 
reich des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter tatsächlich so weit 
gefasst werden sollte. Nach der hier vertretenen Auffassung kann der Drittver- 
traggrundsätzlich nicht als Vertragmit Schutzwirkungzu Gunsten desindirekt 
Vertretenen verstanden werden.1190 Eine Schadloshaltung des indirekt Vertre- 
tenen hat vielmehr über die Figur der Drittschadensliquidation zu erfolgen. 


$5 Ergebnisse 


Der indirekte Stellvertreter ist durch das Grundverhältnis dazu verpflichtet, 
sich einen Leistungsanspruch gegenüber einem Dritten zu verschaffen. Diese 
Pflicht erfüllt er durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten. Häufig han- 
delt es sich beim Drittvertrag um einen Veräusserungsvertrag. Zwingend ist 
dies aber keineswegs. Ganz im Gegenteil: Den Drittvertrag derindirekten Stell- 
vertretung können ganz verschiedene Vertragstypen bilden. So kann der in- 
direkte Stellvertreter etwa seine Pflichten aus dem Grundverhältnis mittels 
eines Auftrags oder eines Kommissionsvertrags auf den Dritten zur selbstän- 
digen Erfüllung übertragen (Substitution). Denkbar ist auch, dass der indirekte 
Stellvertreter mit dem Dritten einen Drittvertrag zu Gunsten des indirekt Ver- 
tretenen vereinbart. 

Der Drittvertrag ist - wie jedes andere Schuldverhältnis auch - vom Re- 
lativitätsgrundsatz beherrscht. Die Wirkungen des Drittvertrags beschrän- 
ken sich also auf die am Drittvertragals Parteien Beteiligten, sprich auf den 
indirekten Stellvertreter und den Dritten. Der indirekt Vertretene hingegen 
steht in keiner unmittelbaren Rechtsbeziehungzum Dritten und kann daher 
grundsätzlich weder die Primärleistung vom Dritten verlangen noch Sekun- 
däransprüche gegen ihn geltend machen. Dieser Grundsatzgilt jedoch nicht 


1188 Siehe vorne Rn. 209 ff. 
1189 So VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 552, m.w.H. 
1190 A.A. wohl BUCHER, OR BT, S. 247. 
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ausnahmslos. Vielmehr stehen dem indirekt Vertretenen in gewissen Fällen 
direkte Forderungsrechte gegen den Dritten zu. Drei Fälle sind hier zu nennen: 
erstens der echte Drittvertragzu Gunsten desindirekt Vertretenen, zweitens 
der Forderungsübergang vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Ver- 
tretenen und drittens der besondere Fall der Substitution, in welchem nämlich 
Art.399 Abs. 3 OR dem indirekt Vertretenen einen Direktanspruch gegen den 
Dritten (Substituten) verschafft. Mit dem direkten Forderungsrecht des indi- 
rekt Vertretenen gegen den Dritten ist aber nicht automatisch auch die Mög- 
lichkeit desindirekt Vertretenen zur Geltendmachung von Schadenersatzan- 
sprüchen verbunden. Einzigbeim echten Drittvertragzu Gunsten desindirekt 
Vertretenen sowie beim zeitlich der Vertragsverletzung des Dritten vorausge- 
henden Forderungsübergang auf den indirekt Vertretenen kann der indirekt 
Vertretene vom Dritten Schadenersatz verlangen, sofern die Voraussetzungen 
einer vertraglichen Haftung erfüllt sind. 

In allen anderen Fällen ist einzig der indirekte Stellvertreter berechtigt, 
vom Dritten Schadenersatz zu verlangen. Da eine Vertragsverletzung seitens 
des Dritten aber regelmässig nicht zu einem Schaden beim indirekten Stell- 
vertreter führt, entsteht - mangels eines Schadens - auch keine Schadener- 
satzforderung, die der indirekte Stellvertreter geltend machen könnte. Die 
Nicht- oder Schlechterfüllung des Dritten schädigt vielmehr den indirekt Ver- 
tretenen, dem die Leistung des Dritten letztlich zukommt. Die indirekte Stell- 
vertretungführtfolglich zueiner Haftungslücke, die durch die Rechtsfigur der 
Drittschadensliquidation zu schliessen ist. Bei der Drittschadensliquidation 
geht es um Fälle, in denen aufgrund besonderer Umstände anstelle des eigent- 
lich anspruchsberechtigten Gläubigers eine andere (dritte) Person einen Scha- 
den erleidet, es mithin zu einer zufälligen Schadensverlagerung kommt. Auf 
die indirekte Stellvertretung bezogen heisst das, dass der nicht geschädigte 
indirekte Stellvertreter für den (vollen) Schaden desindirekt Vertreteneneinen 
Ersatzanspruch, gestütztaufden Drittvertrag, erheben kann. Aufdiese Weise 
kann eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen in allen Fällen indirekter 
Stellvertretung gewährleistet werden. 
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Kapitel 6 
Verfügungsmacht 
des indirekten Stellvertreters 


$1 Ausgangslage und Problemstellung 


Der indirekte Stellvertreter verpflichtet sich häufig durch den Drittvertragzur 
Erbringung einer sachlichen Leistung, 1191 wie etwa einer Geldleistung. Seine 
Leistungshandlungt!92 ist dann auf den Abschluss eines (zweiseitigen) Verfü- 
gungsgeschäfts mit dem Dritten gerichtet, welches zum obligatorisch wir- 
kenden Drittvertraghinzutritt.1193? Indem der indirekte Stellvertreter dabei 
das Recht am Verfügungsobjekt auf den Dritten überträgt, wirkt erin vermin- 
dernder Weise auf bestehende Rechte ein. Eine derartige rechtsgeschäftliche 
Güterbewegung setzt auf Seiten des verfügenden indirekten Stellvertreters 
Verfügungsmachtüber das Verfügungsobjekt voraus. 1194 Als unproblematisch 
erweist sich der Fall, in welchem der indirekte Stellvertreter über einen ihm 
gehörenden Vermögensgegenstand verfügt, daseine Verfügungsmacht dies- 
falls auf seiner materiellen Berechtigung am Verfügungsobjekt basiert.1195 
Gleiches gilt, wenn der indirekte Stellvertreter über Bargeld verfügt, welcheser 
zuvor vomindirekt Vertretenen erhalten hat, daeri.d.R. durch Vermischung 
originär das Eigentum daran erwirbt.1196 

Problematischer ist es hingegen, wenn derindirekte Stellvertreter über 
einen bestimmten Vermögensgegenstand desindirekt Vertretenen verfügen 
will. Denn auch hier ist das Verfügungsgeschäft mit dem Dritten ein Eigenge- 
schäft desindirekten Stellvertreters. Wie bereits inanderem Zusammenhang 


1191 Zum Begriff der «sachlichen Leistung» siehe vorne Fn. 60. 


1192 Zwar wird der «Leistungsbegriff» in der Literatur vordergründig erfolgsbezogen defi- 
niert, doch darf dabei nicht übersehen werden, dass der Leistungserfolg nicht irgend- 
wie, sondern immer durch eine Leistungshandlungbewirkt wird. Weiterführend dazu 
MINNIG, Grundfragen, N2.10ff. 


1193 Vgl. vorne Rn.52ff. Vgl. auch MINNIG, Grundfragen, N2.19. 


1194 Vgl. vorne Rn.55ff. Vgl. auch MINNIG, Grundfragen, N 2.18; ZK-SCHRANER, Vorbem. 
zu Art. 68-96 OR, N64 ff. 


1195 Beispiel: Der indirekte Stellvertreter bezahlt den geschuldeten Kaufpreis mit eigenem 
Geld. 


1196 Vgl. auch ZUFFEREY, transfert, S. 296. 
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dargelegt, kann das Verfügungsgeschäft - wenngleich es dem Dritten beim 
Erwerb solvendicausa vermutlich nicht darauf ankommt, von wem er erwirbt - 
nicht gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR dem indirekt Vertretenen zugerech- 
net werden.1197 Folglich kommt es auf die Verfügungsmacht des indirekten 
Stellvertreters an, diein diesem Fall- mangels Rechtsinhaberschaft -geson- 
dert begründet werden muss. Dies kann aufzwei Wegen erfolgen: entweder 
durch vorgängige fiduziarische Übertragung der Berechtigung auf den indirek- 
ten Stellvertreter oder indem der indirekt Vertretene den indirekten Stellver- 
treter zur Verfügung über den Vermögensgegenstand ermächtigt und selber 
Rechtsinhaber bleibt.1198 

Das vorliegende Kapitel handelt von der Verfügungsmacht des indirekten 
Stellvertretersin ebendiesem problematischen Fall, in welchem der indirekte 
Stellvertreter eigengeschäftlich über einen dem indirekt Vertretenen gehören- 
den Wert verfügt. Zunächst wird dabei die Rechtsfigur der Verfügungsermäch- 
tigung untersucht und ihre Tragweite für die indirekte Stellvertretung darge- 
legt (Rn. 371ff.). Alsdann ist auf den Fall der fiduziarischen Rechtsübertragung 
näher einzugehen (Rn. 464 fl.). Schliesslich ist zu erörtern, ob- und, wennja, 
inwieweit - eine Verfügungsermächtigung zu vermuten ist (Rn. 491 ff.). 


$2 Verfügungsermächtigung 
1. Einleitung 


Auch ohne Rechtsinhaber zu werden, kann der indirekte Stellvertreter wirk- 
sam über einen Vermögensgegenstand des indirekt Vertretenen verfügen. Dies 
istzumindest für den Verkaufskommissionär im schweizerischen Recht weit- 
gehend anerkannt. Denn der Verkaufskommissionär erlangt nach herrschen- 
der und zutreffender Ansicht kein Eigentum an der Kommissionsware.1199 
Gleichwohl ist unbestritten, dass dievom Kommissionär vorgenommene Ver- 
fügungzu einem unmittelbaren Eigentumsübergang vom Kommittenten auf 


1197 Vgl. vorne Rn.136ff., insbesondere Rn. 136 in initio. 


1198 Vgl. JENNY, Warenkommission, S.36f.; ferner SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, 
S.629 in initio; ZUFFEREY, representation indirecte, N 815f. 


1199 BGer 4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E.3.3. Z.B. BERGER, Kommissionsgeschäft, 
S.25f.; BSK-LENZ/ VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N 4 zu Art. 434 OR; 
CR-FLEGBO-BERNEY/ VON PLANTA, N5 zu Art. 434 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204 
in initio; HUGUENIN, AT/BT, N 3457; JENNY, Warenkommission, S. 36; LOHER, Kommis- 
sionsgut, S. 929; OFK-MOSKRIC, N 4 zu Art. 434 OR; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, 
S.620f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N223 ff. Vgl. auch SECRETAN, limites, 
S.132. A.A. BK-GAUTSCHI, N2a zu Art. 434 OR; GUHL/SCHNYDER, OR, §51 N8. 
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den Dritten führt.1200 Dem Gesetz selber kann jedoch nicht entnommen wer- 
den, wie der Kommissionär als Nichteigentümer dem Dritten eigengeschäftlich 
das Eigentum am Kommissionsgut verschaffen kann, und auch der Grossteil 
der Literatur gibt diesbezüglich keine Begründung ab. Lediglich einige wenige 
Autorenliefern einen Erklärungsansatz, der aufdiebereits anerkannte Rechts- 
figur der Verfügungsermächtigung abstellt.1201 Demnach wird der Kommis- 
sionär durch die vorherige Zustimmung des Kommittenten quasi zu einem 
verfügungsberechtigten Nichteigentümer.12%2 Obgleich die Verfügungsermäch- 
tigungin diversen rechtlichen Zusammenhängen von der schweizerischen 
Rechtsprechung und der Literatur anerkannt wird, 1203 gebricht es an einer 
eingehenden Behandlung dieser Thematik, und zwar nichtnur im besonderen 
Fallder Kommission, sondern vielmehr wurde die Verfügungsermächtigung 
auch generell bisher nur wenig untersucht.1204 

Anders ist die Rechtslage hingegen im deutschen BGB. Hier ist die Ver- 
fügungsermächtigung im allgemeinen Teil des BGB gesetzlich verankert. So 
bestimmt $ 185 Abs. 1 BGB: «Eine Verfügung, die ein Nichtberechtigter über einen 
Gegenstand trifft, istwirksam, wenn sie mit Einwilligung des Berechtigten er- 
folgt». Die Verfügungsermächtigung wird somit vom deutschen Gesetzgeber als 
eine allgemeine und bei sämtlichen Verfügungsgeschäften anwendbare Rechts- 
figur definiert.1205 Es ist daher angezeigt, nachfolgend bei der Untersuchung 
der Verfügungsermächtigung das deutsche Schrifttum miteinzubeziehen. 
Methodisch wird hierbei allerdings nicht eine eigentliche Rechtsvergleichung 


1200 Exemplarisch BSK-LENZ / VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY/ VON 
PLANTA, N5 zu Art. 434 OR; JENNY, Warenkommission, S. 36; LOHER, Kommissions- 
gut, S. 929; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 622f.; ZUFFEREY, representation 
indirecte, N 227; ZUFFEREY, transfert, S.300. 


1201 Siehe z.B. SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S.623 ff.; ZUFFEREY, représentation 
indirecte, N227ff. Vgl. auch BERGER, Kommissionsgeschäft, S.27. 


1202 Vgl. SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 622 ff.; ferner auch RAICH, Ermächtigung, 
S.16. 


1203 BGer 4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E.3.3. Aus der Literatur z.B. BK-ZOBL/THURN- 
HERR, N 748 zu Art. 884 ZGB; BSK-LENZ / VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; BSK-BAUER/ 
BAUER, N 21 zu Art. 888 ZGB; DROIN, representation indirecte, S.64 Fn. 4, S. 70 in fine; 
JENNY, Warenkommission, S. 36; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.164 in fine, S.165 
in initio, S. 168; LAUKO, Abtretung, S. 39 ff.; LOHER, Kommissionsgut, S. 929f.; LOSER, 
Grundpfandverwertung, S.1202 in fine, S.1203 in initio; MADÖRY, Verwaltungstreu- 
hand, S. 52; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 624 ff.; VOGT, Zustimmung, S. 77; 
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation 
indirecte, N 227 ff. 


1204 Soweit ersichtlich, haben sich bisher einzig SCHÖNLE und ZUFFEREY mit der Verfü- 
gungsermächtigung befasst (siehe SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 626 ff.; 
ZUFFEREY, représentation indirecte, N 244 ff.). 


1205 SIMOKAT, Verfügungsmacht, S. 163 f.; Staudinger-KLUMPP, 2019, N1 zu §185 BGB. 
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angestrebt.1206 Dies wäre auch gar nicht notwendig, da sich noch zeigen wird, 
dass die Verfügungsermächtigung aus den Bestimmungen und Grundprinzi- 
pien des schweizerischen Rechts hergeleitet werden kann. Die Berücksichti- 
gung der deutschen Literatur soll vielmehr an einigen Stellen eine tiefgreifen- 
dere Begriffsbeschreibung der Verfügungsermächtigung ermöglichen.1207 

Interminologischer Hinsicht ist weiter Folgendes zu bemerken: Zwar 
spricht $185 Abs. 1 BGB von der «Einwilligung» des Berechtigten zur Verfügung 
des Nichtberechtigten, doch wird hier in Übereinstimmung mit der in Kapi- 
tel2 für diese Untersuchung erarbeiteten synthetischen Begriffsbildung aus- 
schliesslich die Bezeichnung «Verfügungsermächtigung» verwendet.1208Denn 
die vorherige Zustimmung des Rechtsinhabers zur eigengeschäftlichen Verfü- 
gung des Nichtberechtigten befähigt ihn zur unmittelbaren Einwirkung auf 
einen fremden Vermögensgegenstand und verleiht ihm folglich eine gegen- 
standsbezogene Machtbefugnis.1209 Eine solche Machtbefugnis wird in dieser 
Arbeit mit dem Begriff «Ermächtigung» assoziiert.1210 Da die Verfügung wohl 
die wichtigste, nicht aber die einzige Art rechtsgeschäftlicher Einwirkungen 
aufeinen Vermögensgegenstand ist und damit auch verschiedene Ermäch- 
tigungsarten denkbar sind, 1211 wird nachfolgend präzisierend von der «Ver- 
fügungsermächtigung» gesprochen. 

Eine Verfügungsermächtigung ist in diversen Konstellationen denkbar 
und damit keineswegs auf die indirekte Stellvertretungbeschränkt.1212 Aller- 
dings zeigt das Beispiel des Verkaufskommissionärs, dass der Verfügungser- 
mächtigung im Rahmen der indirekten Stellvertretung grosse Bedeutung zu- 
kommt. Es erscheint daher sachgerecht, die engere Thematik der indirekten 
Stellvertretung zu verlassen und die Verfügungsermächtigung eingehend zu 
erläutern. Denn nur so können die Mechanismen der Güterbewegungbei der 
indirekten Stellvertretung dargelegt werden. Wann immer angezeigt, wird 
aber nachstehend die Verfügungsermächtigung am Beispiel der indirekten 
Stellvertretung erläutert. 


1206 Zur Rechtsvergleichungals Rechtsgewinnungsmethode siehe BYDLINSKI, Methoden- 
lehre, S. 386f. 


1207 Vgl. zur Methodik auch vorne Rn. 29. 
1208 Siehe vorne Rn.65ff. 

1209 Siehe hinten Rn. 396 ff. 

1210 Siehe vorne Rn.77f. 


1211 Siehe z.B. die Ausführungen zur Einziehungsermächtigung und deren Abgrenzung 
von der Verfügungsermächtigung hinten Rn. 400f. 


1212 Sokommt eine Verfügungsermächtigungbeispielsweise auch im Rahmen der Weiter- 
verpfändung (Art. 887 ZGB) vor. Zur Bedeutung von Art. 887 ZGB siehe hinten Rn. 378 ff. 
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2. Rechtsgrundlage der Verfügungsermächtigung 
a. Dogmatische Begründung in der schweizerischen Literatur 


Über die dogmatische Herleitung der Verfügungsermächtigung ist sich die 
schweizerische Lehre - sofern sie sich mit dieser Frage auseinandersetzt — 
nichteinig. Unklar ist, ob es zur Herleitung der Verfügungsermächtigungeiner 
lückenausfüllenden Rechtsanwendungbedarf. Daraufistim Folgenden näher 
einzugehen. 


aa. Lückenausfüllende Rechtsanwendung praeter legem 


SCHÖNLEI1213 und ihm folgend LAUKO1214 begreifen die Verfügungsermäch- 
tigungalsein durch lückenausfüllende Rechtsanwendungim Sinne von Art. 1 
Abs. 2 ZGB geschaffenes Konstrukt. Denn: «Die rechtsgeschäftliche Ermäch- 
tigung zur Verfügung über ein fremdes Recht ist gesetzlich ungeregelt».1215 So- 
mit liege eine echte Gesetzeslücke vor, die unter Berücksichtigungähnlicher 
Rechtsinstitute zu schliessen sei.1216 Mit der Verfügungsermächtigung ver- 
gleichbar sei die Vollmacht.1217 Folglich könne das Stellvertretungsrecht 
(Art. 32ff. OR) zur Herleitung sowohl der Verfügungsermächtigung selbst als 
auch ihrer Modalitäten analog herangezogen werden.1218 


bb. Herleitung aus Art. 933 ZGB 


Nach ZUFFEREY hingegen ist die Verfügungsermächtigung im schweizeri- 
schen Recht in Art. 933 ZGB gesetzlich verankert.1219 Art. 933 ZGB besagt: «Wer 
eine bewegliche Sache ingutem Glauben zu Eigentum oder zu einem beschränk- 
ten dinglichen Recht übertragen erhält, ist in seinem Erwerbe auch dann zu schüt- 
zen, wenn sie dem Veräusserer ohne jede Ermächtigung!220 zur Übertragung 
anvertraut worden war». Zwar betreffe Art. 933 ZGB vordergründig den gut- 
gläubigen Erwerb vom Nicht-Verfügungsberechtigten, doch könne aus dieser 
Norm abgeleitet werden, dass bei vorgängiger Zustimmung «Ermächtigung») 
des Eigentümers der Erwerb unabhängig vom guten Glauben des Erwerbers 


1213 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 623 ff. 

1214 LAUKO, Abtretung, S.39f. 

1215 LAUKO, Abtretung, S.39. Ebenso SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S.623. 
1216 LAUKO, Abtretung, S. 39; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S.623f. 

1217 LAUKO, Abtretung, S. 39; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 624f. 


1218 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 624 ff. Zurückhaltend bezüglich der analogen 
Anwendung des Stellvertretungsrechts auf die Verfügungsermächtigung LAUKO, Ab- 
tretung, S. 39 in fine, S. 40 in initio. 


1219 ZUFFEREY, représentation indirecte, N229; ZUFFEREY, transfert, S. 301. 


1220 Hervorhebung hinzugefügt. 
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wirksam erfolge, dadem Veräusserer in diesem Fall die erforderliche Verfü- 
gungsmacht zukomme.1221 


b. Stellungnahme 


Der soeben erörterten Meinung von ZUFFEREY, wonach die Rechtsfigur der Ver- 
fügungsermächtigungim schweizerischen Recht gesetzlich verankertist, wird 
hier zugestimmt. Allerdings ist die Verfügungsermächtigung nach der hier ver- 
tretenen Auffassung vordergründig aus Art. 887 ZGB — und nicht aus Art. 933 
ZGB--herzuleiten. Gemäss Art. 887 ZGB kann der Gläubiger die Pfandsache nur 
mit Zustimmung des Verpfänders weiter verpfänden. Bei der Weiterverpfän- 
dung verpfändet der Faustpfandgläubiger die Pfandsache eigengeschäftlich 
aneinen Dritten zur Sicherungeiner eigenen oder einer fremden Schuld.1222 
Damit übt der Pfandgläubiger eine Befugnis aus, die eigentlich nur dem Eigen- 
tümer zusteht.1223 Da dem Pfandgläubiger die Verfügungsmacht zur weiteren 
Belastung der Pfandsache fehlt, verlangt das Gesetz explizit die Zustimmung 
des verfügungsberechtigten Verpfänders.1224 Diese kann als «/...] Ermächti- 
gung im Voraus oder als Genehmigung im Nachhinein erteilt werden».1225 

Dogmatisch betrachtet verleiht die vorgängige Ermächtigung dem Pfand- 
gläubiger Verfügungsmacht, 1226 sodass er in der Lage ist, die Pfandsache wirk- 
samim eigenen Namen zu belasten, mithin darüber zu verfügen.1227 Daraus 
ist zu schliessen, dass Art. 887 ZGB den Gedanken der Verfügungsermächti- 
gung gesetzlich verankert, wenngleich die Verfügungsermächtigung nicht 
explizit als solche bezeichnet wird.1228 

Zwar liesse sich auch aus Art. 933 ZGB ableiten, dass der vom Eigentü- 
mer zur Übertragung ermächtigte Besitzer wirksam über die Sache verfügen 
kann, doch ergibt sich dieser Gedanke nur implizit aus der Bestimmung. Denn 


1221 ZUFFEREY, representation indirecte, N229. 

1222 BK-ZOBL/THURNHERR, N if. zu Art. 887 ZGB; BSK-BAUER/BAUER, N1 zu Art. 887 ZGB; 
CR-FOEX, N2 zu Art. 887 ZGB; OFK-WOLF/EGGEL, N1 zu Art. 887 ZGB; ZK-OFTINGER/ 
BÄR, N2zu Art.887ZGB. 

1223 BK-ZOBL/THURNHERR, N2 zu Art. 887 ZGB. Vgl. BSK-BAUER/BAUER, N 4 zu Art. 887 ZGB. 

1224 BSK-BAUER/BAUER, N7 zu Art. 887 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N2 zu Art. 887 ZGB. 

1225 OFK-WOLF/EGGEL, N3 zu Art. 887 ZGB. Auch BSK-BAUER/BAUER, N7 zu Art. 887 ZGB; 
CR-FOËX, N 5 zu Art. 887 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N2 zu Art. 887 ZGB. Siehe auch vorne 
Rn. 65ff. 

1226 Vgl. BK-ZOBL/THURNHERR, N2 zu Art. 887 ZGB i.V.m. N748f. zu Art. 884 ZGB. 

1227 Ohne die Zustimmung des Eigentümers wäre die Weiterverpfändung einzig bei Gut- 
gläubigkeit des zweiten Pfandnehmers wirksam (vgl. Art. 884 Abs. 2 ZGB). Weiterfüh- 
rend dazu BK-ZOBL/THURNHERR, N23 zu Art. 887 ZGB i.V.m. N 764 ff. zu Art. 884 ZGB. 

1228 Vgl. ferner BK-ZOBL/THURNHERR, N 749 zu Art. 884 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N 304 zu 
Art. 884 ZGB. 
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Art. 933 ZGB betrifft - wie ZUFFEREY selber einräumt1229- in erster Linie den 
Fall, inwelchem dem übertragenden Besitzer gerade keine Verfügungsmacht 
ander Sache zusteht, sodass es für einen wirksamen Erwerb des guten Glau- 
bens desErwerbersbedarf.1230 Art. 887 ZGB ist daher zur Herleitung der Ver- 
fügungsermächtigung besser geeignet. 


3. Weiteres methodisches Vorgehen 


Zwar ist die Verfügungsermächtigung im schweizerischen Recht gesetzlich 
verankert, doch bleiben deren weitere Modalitäten ungeregelt. So kann dem 
Gesetz beispielsweise nicht entnommen werden, an wen eine Verfügungser- 
mächtigung zu richten ist oder unter welchen Voraussetzungen sie erlischt 
bzw. widerrufen werden kann. Hinsichtlich der Modalitäten weist das Gesetz 
folglich eine planwidrige Unvollständigkeit,1231 mithin eine offene Lücke 
auf.1232 Die Schliessung einer festgestellten Lücke hat primär durch Analo- 
gieschluss zu erfolgen.1233 Dabei wird ein gesetzlicher Tatbestand aufeinen 
ähnlichen - von diesem Tatbestand nicht erfassten - Fall erstreckt.1234 Das 
geschieht aus der Überlegung heraus, dass bei wertungsmässig festgestellter 
Interessenparallelität zwischen zweiSachverhalten auch die gleichen Regeln 
zur Anwendung gelangen sollen.1235 Trifft die gesetzliche Regel hingegen wer- 
tungsmässig nur auf den ausdrücklich geregelten Fall zu, so ist der Umkehr- 
schluss (argumentum e contrario) zu ziehen und eine Analogie abzulehnen. 1236 

Für eine vertiefte Untersuchung der Verfügungsermächtigung ist somit 
in einigen Punkten eine ergänzende Rechtsfindung praeter legem unerlässlich. 
Mit der Verfügungsermächtigung eng verwandt ist die Vollmacht.1237 Beide 


1229 ZUFFEREY, representation indirecte, N 229. 

1230 Eingehend zum gutgläubigen Erwerb hinten Rn. 432f. 

1231 Einlässlich zum Lückenbegriff BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N344 ff. zu Art.1 
ZGB; BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 472 ff. 

1232 ZUFFEREY, représentation indirecte, N244,Fn.582. Vgl. LAUKO, Abtretung, S.39f.; 
SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 626 ff.; ferner KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, 
S.165. 

1233 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 475. Siehe auch BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, 
N 380f. zu Art. 1 ZGB; KRAMER, Methodenlehre, S. 226f. 

1234 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 382 zu Art. 1 ZGB; BYDLINSKI, Methodenlehre, 
S.475f.; LARENZ, Methodenlehre, S. 381 ff. 

1235 Vgl. LARENZ, Methodenlehre, S. 383. 

1236 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 476f. 

1237 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.904f.; LAUKO, Abtretung, S. 39 in fine; MüKo-BAYREUTHER, 
Vor §182 BGB, N 8; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 624 f.; ZK-HAAB/SIMONIUS/ 
SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 247. 


381 


382 


383 


384 


385 


188 Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


Rechtsfiguren verleihen nämlich dem Adressaten eine besondere Machtbe- 
fugnis, welche ihn zur Einwirkung in einen fremden Rechtskreis befähigt.1238 
Diese Gemeinsamkeit vermag grundsätzlich eine analoge Anwendung der 
gesetzlichen Bestimmungen (vgl. Art. 33 ff. OR) und der allgemeinen Prinzipi- 
en der Vollmacht auf die Verfügungsermächtigung zu rechtfertigen.1239 Die 
Literatur zur direkten Stellvertretungistsomit nachstehend zu berücksich- 
tigen. Allerdings darf daraus nicht abgeleitet werden, die vorliegende Unter- 
suchung plädiere für eine analoge Anwendung der Regeln der direkten Stell- 
vertretung auf die indirekte Stellvertretung, wie dies andere Autoren bisweilen 
tun.1240 Denn nochmals: Die Verfügungsermächtigung ist der indirekten Stell- 
vertretung nicht wesensimmanent, wenngleich sie häufig im Zusammenhang 
mit selbiger vorkommt. 

Obschon die Verfügungsermächtigung mit der Vollmacht vergleichbar 
ist, unterscheiden sich die beiden Rechtsinstitute in der Art der eingeräumten 
Machtbefugnis. Während die Vollmacht die Geschäftsfähigkeit des direkten 
Stellvertreters erweitert und ihn so befähigt, eine fremde Rechtssphärerechts- 
geschäftlich zu gestalten, ermöglicht die Verfügungsermächtigung dem Ad- 
ressaten, über einen fremden Vermögensgegenstand zu disponieren.1241 Die 
Vollmacht ist folglich in ihren Wirkungen personenbezogen, die Verfügungs- 
ermächtigung gegenstandsbezogen.1242 Diesem Unterschied ist gebührend 
Rechnung zu tragen. Daher gilt: Knüpft eine Bestimmung des Vollmachtsrechts 
vordergründigan den Gedanken der erweiterten Geschäftsfähigkeit an, so ist 
wertungsmässig eine Analogie zu refüsieren (argumentum e contrario). 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass für den Fortgang der Untersuchung 
das methodische Vorgehen bei der Ausfüllung einer Gesetzeslücke durch Ana- 
logieschluss von wesentlicher Bedeutung ist. 


4. Die Verfügungsermächtigung im Allgemeinen 
a. Konzeption 


Die Verfügungsermächtigung ist ein einseitiges Rechtsgeschäft, mittels des- 
sen dem Ermächtigten die Befugnis eingeräumt wird, über einen fremden 


1238 Siehe vorne Rn.70ff. 


1239 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 627f.; ZUFFEREY, representation indirecte, 
N 247. Vgl. DORIS, Ermächtigung, S. 163 in fine, S.164 in initio. 


1240 KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.22 in fine, S.23 in initio; ZUFFEREY, representation 
indirecte, N243. Vgl. ferner auch NEUNER, AT BGB, $49 N61. 


1241 Vgl. SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.155, 3.161. Eingehend dazu vorne Rn. 72 ff. 


1242 BK-ZOBL/THURNHERR, N 748 zu Art. 884 ZGB; FLUME, Rechtsgeschäft, S. 904 in initio; 
MüKo-BAYREUTHER, N21 zu $185 BGB. 
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Vermögensgegenstand12# eigengeschäftlich zu verfügen. 1244 Sie kann grund- 
sätzlich formfrei erteilt werden.1245 Die Willenserklärung des Ermächtigen- 
den wird dabei mit Zugang beim Adressaten wirksam. 1246 Einer Annahmeer- 
klärung seitens des Ermächtigten bedarf es hierfür nicht. 1247 Zur Erteilung 
einer Verfügungsermächtigung berechtigtist prinzipiell der materielle Rechts- 
inhaber.1248 Da der Ermächtigte das Verfügungsgeschäft mit dem Erwerber 
stets mit Wirkung für sich abschliesst, kann eine Verfügungsermächtigung 
nur an eine verfügungsfähige Person gerichtet werden.1249 In zeitlicher Hin- 
sicht geht eine Verfügungsermächtigung der Verfügung durch den Ermäch- 
tigten voraus.1250 Der Rechtsinhaber kann aber eineschwebend unwirksame 
Verfügung des Nichtberechtigten im Nachhinein genehmigen.1251 

Die Verfügungsermächtigung kann «isoliert» vorkommen oder - was viel 
häufiger ist-im Zusammenhang mit einer schuldrechtlichen Abrede. So wird 
etwa bei der indirekten Stellvertretung die Verfügungsermächtigung dem in- 
direkten Stellvertreter im Zusammenhang mit dem Grundvertrag «deckungs- 
halber» erteilt.1252 Dies, weil derindirekt Vertretene dazu verpflichtet ist, dem 
indirekten Stellvertreter die Erfüllung der mit dem Dritten eingegangenen 


1243 Hauptanwendungsfall ist die Verfügung dessen, der kein Recht am Verfügungsobjekt 
hat (Paradigma des fremden Vermögensgegenstands). Allerdings ist eine Verfügungs- 
ermächtigung auch denkbar, wenn dem Verfügenden nicht die volle Rechtsmacht am 
Verfügungsobjekt zusteht. So kann der Eigentümer einer mit einem beschränkten 
dinglichen Recht belasteten Sache vom Inhaber des beschränkten dinglichen Rechts 
dazu ermächtigt werden, das unbelastete Eigentum zu übertragen (siehe FLUME, 
Rechtsgeschäft, S. 902). 


1244 Z.B. LAUKO, Abtretung, S. 42; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 626; ZK-HAAB/ 
SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation indirecte, 
N248. Vgl. auch DORIS, Ermächtigung, S. 160 f.; Staudinger-KLUMPP, 2019, Vorbem. zu 
§§182ff. BGB, N36f. 

1245 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 626; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, 
N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, representation indirecte, N248. Weiterführend hin- 
ten Rn.394. 

1246 Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1345; HUGUENIN, AT/BT, N 1066; SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 42.02. 

1247 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 626 in fine. Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N 1345; HUGUENIN, AT/BT, N 1066; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 
N 42.02. 

1248 MüKo-BAYREUTHER, N21f. zu $185 BGB. M.w.H. Staudinger-KLUMPP, 2019, N 51ff. zu 
$185 BGB. 


1249 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N252. Vgl. auch vorne Rn. 57. 


1250 Vgl. LOSER, Grundpfandverwertung, S.1203; MüKo-BAYREUTHER, N21 zu $185 BGB. 
Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N255. 


1251 Dazu eingehend hinten Rn. 454 ff. 
1252 Vgl. ferner VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53. 
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Verbindlichkeit zu ermöglichen, d.h. ihm «Deckung» zu verschaffen.1253 Hat 
sich derindirekte Stellvertreter beispielsweise zum Verkaufeiner demindirekt 
Vertretenen gehörenden Sache verpflichtet - zu denken wäre etwa an den 
Fall der Verkaufskommission —, so kann er seine Leistungspflicht aus dem 
Drittvertrag nur bei Vorliegen einer entsprechenden Verfügungsermächti- 
gung erfüllen. Allerdings muss eine Verfügungsermächtigung nicht unbe- 
dingt «deckungshalber» erteilt werden. Der Ermächtigte kann auch auf eigene 
Rechnung über einen fremden Vermögensgegenstand verfügen, wie z.B. bei 
der Weiterverpfändung1254 oder beim Trödelvertrag.1255 


b. Adressat 


Eine Verfügungsermächtigung ist an diejenige Person zurichten, von der die 
spätere Verfügung ausgeht.1256 Adressat der Verfügungsermächtigungim 
Rahmen der indirekten Stellvertretung ist somit der indirekte Stellvertreter. 
Abzulehnen ist die im Schrifttum bisweilen vertretene Ansicht, dass die Ver- 
fügungsermächtigungauch an den Erwerber gerichtet werden könne (Dogma 
von der externen Ermächtigung).1257 Dies ergibt sich aus einem Vergleich mit 
der artverwandten Vollmacht. 

Während nach 167 Abs. 1 BGB eine Vollmacht «[...]durch Erklärung gegen- 
über dem zu Bevollmächtigenden oder dem Dritten, dem gegenüber die Vertre- 
tung stattfinden soll», erteilt werden kann, kann im schweizerischen Recht 
eine Vollmacht einzigin Form einer Erklärung gegenüber dem Bevollmächtig- 
ten konstitutiv begründet werden. 1258 Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass 
Art. 33 Abs. 2 OR nicht die Alternativität wie in §167 Abs. 1 BGB vorsieht. 1259 
Teilt der Vollmachtgeber hingegen einem Dritten mit, ein anderer sei zur Ver- 
tretung befugt, so handelt es sich hierbei nicht um eine Vollmachterteilung, 


1253 Siehe vorne Rn. 206. Vgl. VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53. 
1254 Vgl. BK-ZOBL/THURNHERR, N2 zu Art. 887 ZGB; OFK-WOLF/EGGEL, N1 zu Art. 887 ZGB. 
1255 Vgl. BGE 69 II 110 E. 2 S.115f.; ferner HUGUENIN, AT/BT, N 4010. 


1256 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 929 f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 227; 
ferner DROIN, représentation indirecte, S. 70 in fine. 


1257 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 626; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, 
N48 zu Art.714 ZGB. Unklar LAUKO, Abtretung, Fn. 231. 


1258 Z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N32 zu Art.33 OR; CR-CHAPPUIS, N20 zu Art.33 OR; DANUSER, 
Anscheinsvollmacht, S. 8; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1407; ISENRING, Strafbar- 
keit, S.44f.; THALMESSINGER, Vollmacht, S. 4; WATTER, Verpflichtung, N 29; ZIKOS, 
Vollmacht, S.13; ZK-KLEIN, N12ff. zu Art. 33 OR; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N 22f. zu 
Art. 32 OR. So wohl auch die Rechtsprechung, vgl. BGE 135 HI 464 E. 3.3.4 S. 469; BGE 
99 1139 E.1S. 42. Krit. GILLIARD, representation, S.173f. 


1259 ISENRING, Strafbarkeit, S. 45; ZK-KLEIN, N13 zu Art.33 OR. Vgl. ferner auch ZK-OSER/ 
SCHÖNENBERGER, N 22ff. zu Art.32 OR. 


$2 Verfügungsermächtigung 191 


sondern um eine deklarative Vollmachtkundgabe (vgl. Art. 33 Abs. 3 OR), die 
in gewissen Fällen einen Anspruch des Dritten auf positiven Vertrauensschutz 
(Art. 33 Abs. 3 OR, Art. 34 Abs. 3 OR) zu begründen vermag.!260 Insofern sind 
für dasschweizerische Recht die Unterscheidung zwischen «interner» und «ex- 
terner» Vollmacht und die damit assoziierte Differenzierung in «Vertretungs- 
befugnis» und «Vertretungsmacht» zumindest für den Bereich der bürgerli- 
chen Stellvertretung abzulehnen. 1261 

Ähnliches gilt nach meinem Dafürhalten auch für die Verfügungsermäch- 
tigung. Somit vermag nur eine an den verfügenden Nichtberechtigten1262 ge- 
richtete Willenserklärung eine entsprechende Machtbefugnis zu begründen. 
Einer dem Erwerber kundgegebenen Verfügungsermächtigung ist lediglich 
in beschränktem Rahmen im Zusammenhang mit dem gutgläubigen Erwerb 
(Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933 ZGB) Rechnung zu tragen.1263 


c. Gegenstand 


Die Verfügungsermächtigung istim schweizerischen Recht in Art. 887 ZGB und 
implizit auch in Art. 933 ZGB gesetzlich verankert.1264 Da beide Normen auf 
Verfügungen über bewegliche Sachen Anwendungfinden, wird im Schrifttum 
zuweilen die Ansicht vertreten, der Anwendungsbereich der Verfügungser- 
mächtigung sei auf bewegliche Sachen beschränkt.1265 


1260 Vgl. vornehmlich BGE 135 HI 464 E. 3.3.4 S. 469. Z.B. auch BSK-WATTER, N 30 zu Art. 33 
OR; CR-CHAPPUIS, N 20 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1407; GIGER, 
Vollmachtsmitteilung, S. 33; ISENRING, Vertretungswirkung, S. 96; WATTER, Verpflich- 
tung, N29; ZK-KLEIN, N13 zu Art.33 OR. 


1261 Sowohl auch die Rechtsprechung BGE 135 III 464 E. 3.3.4 S. 469. Vgl. auch GIGER, Voll- 
machtsmitteilung, S.33. Die abweichende Ansicht, wonach die Kundgabe der Voll- 
macht Vertretungsmacht begründet, verkennt, dass die Vertretungswirkungin solchen 
Fällen auf dem guten Glauben des Dritten beruht, der geschützt wird. «Hätte der Ver- 
tretertatsächlich Vertretungsmacht, so brauchte es keinen Gutglaubensschutz» (GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1408 in fine). A.A. wohl BUCHER, OR AT, § 33 Fn. 20, S. 606; 
HUGUENIN, AT/BT, N 1054 ff. 


1262 AlsNichtberechtigter fungiert der Verfügende, wenn ihm das Verfügungsobjekt nicht 
oder nicht allein zusteht oder ihm die Verfügungsmacht trotz Rechtsinhaberschaft 
entzogen wurde (siehe Staudinger-KLUMPP, 2019, N38ff. zu $185 BGB). 


1263 Ausführlich dazu hinten Rn. 434 ff. Zu beachten ist allerdings, dass die Mitteilung, ein 
anderer seizur Verfügungbefugt, an und für sich keinen Vertrauenstatbestand schafft 
(siehe hinten Rn. 450 ff). 


1264 Siehe vorne Rn. 378ff. 

1265 ZUFFEREY, représentation indirecte, N835.So wohl auch DROIN, representation indi- 
recte, S.70 in fine; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 622 ff. Abweichend indes 
LAUKO, Abtretung, S. 40; LOSER, Grundpfandverwertung, S. 1202 ff. Aus deutscher Sicht 
etwa DORIS, Ermächtigung, S. 68 ff. 
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Diese Auffassung ist abzulehnen. Denn das Gesetz selber sieht vor, dass jemand 
auch zur Verfügung über eine fremde Forderung ermächtigt werden kann. Dies 
folgt aus dem Verweis in Art. 899 Abs. 2 ZGB. Gemäss Art. 899 Abs. 2 ZGB un- 
tersteht das Pfandrecht an Forderungen und anderen Rechten, wo es nicht 
anders geordnetist, den Bestimmungen über das Faustpfand. Da die Art. 900- 
906 ZGB keine abweichende Ordnung für die Weiterverpfändung einer For- 
derung vorsehen und sich eine solche auch nicht aus der Eigenart der Verhält- 
nisse ergibt, findet Art. 887 ZGB auch auf das Pfandrecht an Forderungen 
Anwendung. 1266 Folglich kann der Gläubiger der verpfändeten Forderung den 
Pfandgläubiger zur Bestellung eines weiteren Pfandrechts an der verpfände- 
ten Forderung - mithin zur Verfügung über selbige — ermächtigen. Der An- 
wendungsbereich der Verfügungsermächtigung ist somit schon von Gesetzes 
wegen nicht auf bewegliche Sachen beschränkt. 

Forderungen und andere Rechte können nach der hier vertretenen Auf- 
fassung aber nicht nur im gesetzlich vorgesehenen Fall der Weiterverpfän- 
dung den Gegenstand einer Verfügungsermächtigung bilden, sondern viel- 
mehrinallen Fällen rechtsgeschäftlicher Verfügungen. Sokann jemand auch 
zur eigengeschäftlichen Übertragung einer fremden Forderung ermächtigt 
werden.1267 Anders als beider Übertragung beweglicher Sachen müssen dies- 
falls aber die tatsächlichen Verhältnisse offengelegt werden.1268 Schliesslich 
bedarf die Abtretung nach Art. 165 Abs. 1 OR zu ihrer Gültigkeit der schriftlichen 
Form. Der Zweck dieser Formvorschriftliegt im Schutz der Verkehrssicherheit 
durch Klarstellung der Verhältnisse.1269 Nach der bundesgerichtlichen Recht- 
sprechung muss daher auch aus der Zessionsurkunde hervorgehen, wem die 
Forderung zusteht.1270 Für die indirekte Stellvertretung heisst das, dass der 
indirekte Stellvertreter, wenn er beispielsweise eine Forderung desindirekt 
Vertretenen verkaufen will, spätestens im Abtretungszeitpunkt die tatsächli- 
chen Rechtsverhältnisse an der zu übertragenden Forderung offenlegen muss. 
Dieser Umstand steht einem Handeln im eigenen Namen nicht entgegen.1271 


1266 BK-ZOBL, N 186 zu Art. 899 ZGB; BSK-BAUER/BAUER, N 55 zu Art. 899 ZGB; ZK-OFTIN- 
GER/BÄR, N115 zu Art. 899 ZGB. 

1267 Vgl. LAUKO, Abtretung, S. 40. 

1268 BECKER, Ermächtigung, S. 46 in fine, S. 47 in initio. Nach der abweichenden Ansicht 
von LAUKO muss der Ermächtigte nicht offenlegen, dass er eine fremde Forderung 
abtritt (vgl. LAUKO, Abtretung, S. 40). 

1269 BGer 4A_59/2017 vom 28. Juni 2017, E. 3.5.1. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1 zu Art.165 
OR; CHK-REETZ/BURRI, N5 zu Art.165 OR. 

1270 BGer 4A_59/2017 vom 28. Juni 2017, E. 3.5.1. 

1271 A.A. VON TUHR, ATBGBII/2, S.216, wonach Rechte an Forderungen und Grundstücken 
nicht Gegenstand einer Verfügungsermächtigung sein können, da über diese Rechte 
nicht anders verfügt werden kann als mit Nennung des Berechtigten. Werde aber der 
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Denn: Ein Eigengeschäft des Vertreters und damit eine indirekte Stellvertre- 
tungist auch dann möglich, wenn der Dritte davon Kenntnis hat.1272 

Aufeinen Punkt ist an dieser Stelle aber noch hinzuweisen: Eine Ver- 
fügungsermächtigung an Forderungen und anderen Rechten steht nicht im 
Widerspruch zu Art. 32 Abs. 2 in fine OR. Schliesslich könnte man versucht sein, 
der hier geäusserten Ansicht mit dem Argument zu begegnen, dass formbe- 
dürftige Rechtsgeschäfte - wie eben die Zession - nicht nach dem Tatbestand 
der «Gleichgültigkeit» geschlossen werden können.1273 Das ist zwar richtig, 
hat aber nichts mit der vorliegenden Problemstellung zu tun. Denn das Ver- 
fügungsgeschäft, d.h. die Zession der Forderung, ist ein Eigengeschäft des 
indirekten Stellvertreters. Es geht also gar nicht darum, das Verfügungsge- 
schäft nach Art. 32 Abs. 2in fine OR dem indirekt Vertretenen und Gläubiger 
der Forderung zuzurechnen.1274 

Anzumerken ist weiterhin, dass die Ermächtigung zur Verfügung über 
eine fremde Forderung selber formfrei erteilt werden kann.1275Dies resultiert 
wiederum aus einer Parallele zur Vollmacht. Nach der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung und der älteren Lehre kann die Vollmacht zum Abschluss 
eines formbedürftigen Rechtsgeschäfts formfrei erteilt werden, soweit das 
Gesetz nicht ausdrücklich etwas anderes vorsieht.1276 Die neuere Lehre 
schränkt den soeben beschriebenen Grundsatz insoweit ein, dass die Voll- 
macht zueinem formbedürftigen Rechtsgeschäft dann selber formbedürftig 
ist, wenn die gesetzliche Formvorschrift bezweckt, die Geschäftsparteien vor 
Übereilung zu schützen. 1277 Diese Ansicht verdient Zustimmung und sollte 


Rechtsinhaber genannt, so liege ein Handeln im fremden Namen vor. Zu diesem Ergebnis 
gelangt VON TUHR, weil ihm zufolge ein Handeln im eigenen Namen nicht möglich ist, 
wenn der Handelnde offenlegt, dass er wirtschaftlich für eine andere Person tätig wird. 
Diese These wird vereinzelt auch in der Literatur zum schweizerischen Recht vertreten 
(siehe VON TUHR/ ESCHER, OR AT, S. 331. Vgl. auch ZK-SPIRIG, N 68 zu Art. 164 OR). Dass 
dies unzutreffend ist, wurde bereits bei den Ausführungen zum Handeln im eigenen 
Namen aufgezeigt (siehe vorne Rn. 101f.). 


1272 Siehe vorne Rn. 101f. 
1273 Exemplarisch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1336; ZK-KLEIN, N38 zu Art.32 OR. 


1274 Art.32 Abs. 2in fine OR spielt weder beim Erwerb des Dritten vom indirekten Stellver- 
treternoch umgekehrt beim Erwerb vom Dritten eine Rolle. Ausführlich dazu einmal 
vorne Rn. 136 ff. sowie hinten Rn. 537 ff. 


1275 Die Literatur hat sich mit dieser Frage — soweit ersichtlich - bisher nicht befasst (vgl. 
LAUKO, Abtretung, S. 40). 

1276 Z.B. BGE 11211330 E. 1a S. 332; BGE 99 II 159 E. 2b S. 162; BK-BECKER, N5 zu Art.32 OR; 
BUCHER, OR AT, S. 602; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 355; ZIKOS, Vollmacht, S. 52. 

1277 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 57 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N 14 zu Art. 33 OR; CHK-SCHÖBI, 
N8zu Art. 33 OR; KELLER/SCHÖBIT, Schuldrecht], S. 81; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, 
S.140f.; ZK-KLEIN, N24 zu Art.33 OR. 
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meines Erachtens auch für die Verfügungsermächtigung gelten. Folglich 
erstreckt sich die Formvorschrift in Art. 165 Abs. 1 OR nicht auf die Ermächti- 
gung zur Übertragung einer fremden Forderung, da Art. 165 Abs. 1 OR primär 
dem Schutz der Verkehrssicherheit dient.1278 

Die bisherigen Ausführungen haben ergeben, dass nicht nur bewegliche 
Sachen, sondern auch Forderungen das Objekt einer Verfügungsermächti- 
gungbilden können. Nach der hier vertretenen Ansicht kann dieser Gedanke — 
ohne dabei in Konflikt mit gesetzlichen Bestimmungen zu gelangen - erwei- 
tert werden und eine Verfügungsermächtigung an allen einer Verfügung 
zugänglichen subjektiven Rechten für zulässig erachtet werden.1279 Folglich ist 
auch eine Verfügungsermächtigung an Grundstücken denkbar.1280 Zwar hat 
der schweizerische Gesetzgeber eine derart universelle Verfügungsermächti- 
gung - im Unterschied zum deutschen Gesetzgeber (vgl. $185 BGB)1281 - nicht 
gesetzlich verankert, doch erklärt sich dies nicht aus einer diesbezüglich ab- 
lehnenden Haltung des Gesetzgebers, sondern vielmehr aus dem Umstand, 
dass der schweizerische Gesetzgeber aufeinen allgemeinen Teil verzichtet hat. 
Für die indirekte Stellvertretung folgt daraus, dass der indirekt Vertretene 
immer die Möglichkeit hat, den indirekten Stellvertreter zur Verfügung zu er- 
mächtigen, und damit die Rechtsinhaberschaft am betreffenden Vermögens- 
gegenstand nicht aufzugeben braucht. Die Verfügungsermächtigung bildet 
damit nicht nur bei beweglichen Sachen eine Alternative zur fiduziarischen 
Rechtsübertragung. 1282 


1278 Vgl. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1 zu Art.165 OR; CHK-REETZ/BURRI, N5f. zu 
Art.165 OR. 


1279 Eine Verfügungsermächtigung kann sich auch aufmehrere Vermögensgegenstände 
erstrecken. Das Verfügungsobjekt muss aber hinreichend klar bestimmt sein. Dies 
resultiert meines Erachtens aus der gegenstandsbezogenen Natur der Verfügungser- 
mächtigung. Daher ist eine «Generalermächtigung» für sämtliche Vermögensgegen- 
stände des Ermächtigenden nach der hier vertretenen Auffassung unzulässig. In der 
Literatur wurde diese Frage - soweit ersichtlich — noch nicht erörtert. 


1280 Siehe LOSER, Grundpfandverwertung, S.1203. Zur Form der Verfügungsermächtigung 
ist Folgendes zu sagen: Da die Erteilung einer solchen Verfügungsermächtigung für 
den Rechtsinhaber einer Veräusserunggleichkommt, müsste sich die Formvorschrift 
des Art. 657 Abs. 1 ZGB von ihrem Schutzzweck her auch auf die Verfügungsermächti- 
gungerstrecken (ebenso LOSER, Grundpfandverwertung, S.1204 in fine, S.1205 in initio). 
Die Urkunde würde dem Ermächtigten dann die entsprechende Legitimation gegen- 
über dem Grundbuchamt verleihen (vgl. Art. 963, 965 ZGB). Auf weitere grundbuchli- 
che Fragen soll vorliegend aber nicht näher eingegangen werden. 


1281 Für das deutsche Recht vornehmlich Staudinger-KLUMPP, 2019, N27 zu $185 BGB. 


1282 A.A. wohl ZUFFEREY, représentation indirecte, N835. 
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d. Rechtswirkungen 


Die Verfügungsermächtigung verleiht dem Ermächtigten Verfügungsmacht 
hinsichtlich eines fremden Vermögensgegenstandes.1283 Während sich die 
Verfügungsmacht des Rechtsinhabers unmittelbar aus der Beziehungzum 
betreffenden Vermögensgegenstand ergibt und insoweit als originär bezeich- 
net werden kann, wird die Verfügungsmacht des Ermächtigten von einer da- 
zwischengeschalteten Person (dem Rechtsinhaber) vermittelt.1284 Die Ver- 
fügungsermächtigung verleiht somit eine abgeleitete Verfügungsmacht, 1285 
welche die folgenden zwei Charakteristika aufweist: 


— Erstens hängen Bestand und Umfang der abgeleiteten Verfügungsmacht 
von der originären Berechtigung des ermächtigenden Rechtsinhabers 
ab (Akzessorietät der abgeleiteten Verfügungsmacht).1286 Folglich muss 
der Ermächtigende nicht nur bei der Erteilung der Verfügungsermäch- 
tigung verfügungsberechtigt sein, sondern darüber hinaus bis zur Ver- 
fügung durch den Ermächtigten über die entsprechende Berechtigung 
gebieten.1287 


— Zweitens verdrängt die abgeleitete Verfügungsmacht.nie die Befugnis des 
Rechtsinhabers, selber über den Gegenstand zu verfügen.1288 Dies, weil 
die Verfügungsermächtigung nichts anderes als eine Machtbefugnis ver- 
leiht1289 und nicht zu einer «Rechtsübertragung» führt.1290 


1283 Vgl. DORIS, Ermächtigung, S.65 in initio; FLUME, Rechtsgeschäft, S. 902; LAUKO, Abtre- 
tung, S. 42; LUDEWIG, Ermächtigung, S. 77; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 59 zu §185 BGB. 
Anders RAICH, Ermächtigung, S.15f. 

1284 LAUKO, Abtretung, S. 36f. 


1285 LAUKO, Abtretung, S. 37 in initio; LOSER, Grundpfandverwertung, S. 1203 in initio. Vgl. 
DORIS, Ermächtigung, S. 77; ferner THIELE, Zustimmung, S. 257. 


1286 LAUKO, Abtretung, S. 37; MüKO-BAYREUTHER, N22 zu $185 BGB. Vgl. KOTTHAUS, Er- 
mächtigung, S. 30; THIELE, Zustimmung, S. 299 ff. 


1287 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 908f. Vgl. Staudinger-KLUMPP, 2019, N 54 zu §185 BGB. 


1288 Vgl. BECKER, Ermächtigung, S. 48; LAUKO, Abtretung, S. 37; LUDEWIG, Ermächtigung, 
S.75f.; MüKo-BAYREUTHER, N23 zu $185 BGB. Vgl. DORIS, Ermächtigung, S. 77 f.; FLU- 
ME, Rechtsgeschäft, S. 909 in initio. Konkurrierende Verfügungen des Rechtsinhabers 
und des Ermächtigten sind nach dem Prioritätsgrundsatz zu beurteilen (BECKER, 
Ermächtigung, S. 48; MüKo-BAYREUTHER, N23 zu $185 BGB). 


1289 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 904 f. Vgl. LAUKO, Abtretung, S. 52; MüKo-BAYREUTHER, 
N21 zu §185 BGB. 


1290 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 902, 904 f.; LAUKO, Abtretung, S. 50 ff. 
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Aus diesen beiden Charakteristika folgt, dass der Rechtsinhaber jederzeit 
durch eigene Verfügung eine Verfügungsermächtigung zu Fall bringen kann, 
ohne dass es vorher eines Widerrufs seinerseits bedürfte.1291 


5. Abgrenzung zur Einziehungsermächtigung 


Zwar wird die Rechtsfigur der Einziehungsermächtigung im schweizerischen 
Recht mehrheitlich abgelehnt, 1292 doch sind in der Literatur Stellen zu finden, 
wo eine Verfügungsermächtigungan Forderungen ohne weitere Begründung 
als Einziehungsermächtigung bezeichnet wird.1293 Eine genauere Abgrenzung 
der beiden Rechtsfiguren ist daher angezeigt. Mit dem Begriff der «Einziehungs- 
ermächtigung» wird herkömmlicherweise eine Konstellation beschrieben, in 
welcher dem Ermächtigten die Befugnis eingeräumt wird, eine fremde For- 
derungim eigenen Namen geltend zu machen.1294 Darin unterscheidet sich die 
Einziehungsermächtigung von der Inkassovollmacht, bei welcher der Bevoll- 
mächtigte im Namen des Forderungsgläubigers die Leistung vom Schuldner 
verlangt.1295 Die so beschriebene Einziehungsermächtigung führt zu einer 
Verdoppelung der Einziehungsbefugnis: Neben dem materiell an der Forderung 
berechtigten Gläubiger ist auch die zur Einziehung ermächtigte Person befugt, 
den Schuldner zur Erfüllung anzuhalten.1296 Von der Verfügungsermäch- 
tigung unterscheidet sich die Einziehungsermächtigung dadurch, dass die 
Befugnis des Ermächtigten daraufgerichtet ist, die fremde Forderungim eige- 
nen Namen geltend zu machen, mithin Handlungen vorzunehmen, welche 


1291 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.909; LAUKO, Abtretung, S.37; VON TUHR, unwiderruf- 
liche Vollmacht, S. 62. Dies gilt selbst bei einer unwiderruflich erteilten Verfügungs- 
ermächtigung (KOTTHAUS, Ermächtigung, S. 31). 


1292 Grundlegend BGE 78 11265 E. 3a S. 274; bestätigt in BGE 130 HI 417 E. 3.4 S. 427; BGE 137 
111293 E. 3.2 S.298. Aus der Literatur siehe z.B. GUHL/KOLLER, OR, $34 N5; KOLLER, 
OR AT, N 84.12; KuKo-LARDELLI, N7 zu Art. 164 OR; VON TUHR/ ESCHER, OR AT, S. 338 
in fine, S.339 ininitio; WIEGAND, Einziehungsermächtigung, S.135. A.A. BERGER/GÜN- 
GERICH, Prozessführungsbefugnis, S.138f.; DE GOTTRAU, cession, S. 117. Zum deut- 
schen Recht, welches die Einziehungsermächtigung als Rechtsfigur anerkennt, siehe 
WIEGAND, Einziehungsermächtigung, S.125ff. 


1293 KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.163 in fine, S.164 in initio; LAUKO, Abtretung, S. 40, 
Fn. 232. 


1294 Z.B. HENCKEL, Einziehungsermächtigung, S.643; NEUNER, AT BGB, $54 N 29; Staudin- 
ger-KLUMPP, 2019, N158 zu $185 BGB; Staudinger-SCHILKEN, 2019, Vorbem. zu §§164 ff., 
N 66. 


1295 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1zu Art.164 OR; GUHL/KOLLER, OR, §34 N 5; HAHN, Ein- 
ziehungsermächtigung, S. 41 ff.; KuKo-LARDELLI, N7 zu Art. 164 OR; LUDEWIG, Ermäch- 
tigung, S.92. 

1296 ADAM, Einziehungsermächtigung, S. 45 in fine; LUDEWIG, Ermächtigung, S.93; WIEGAND, 
Einziehungsermächtigung, S.132. 
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die Erfüllung vorbereiten, wie beispielsweise den Schuldner zu mahnen. Die- 
sen Handlungen ist jedoch kein Verfügungscharakter beizumessen.1297 Zwar 
kann die Einziehung einer Forderunginsoweit als Verfügung verstanden wer- 
den, als durch die Annahme der geschuldeten Leistung als Erfüllung die For- 
derung zum Untergang gebracht wird, 1298 doch stehen bei der Einziehungs- 
ermächtigung die zuvor beschriebenen aufErfüllung der Leistungspflicht des 
Schuldners gerichteten Handlungen im Vordergrund, denen ein Verfügungs- 
charakter abzusprechen ist. Eine Verfügungsermächtigung an einer Forde- 
rung hingegen befähigt den Ermächtigten dazu, unmittelbar und in rechts- 
vermindernder Weise auf die fremde Forderung einzuwirken, beispielsweise 
durch Zession oder Weiterverpfändung derselben. Hier gehtesnicht darum, 
denSchuldner zur Erfüllunganzuhalten. Folglich darfdie Einziehungsermäch- 
tigung nicht mit der Verfügungsermächtigung gleichgesetzt werden.1299 
Wie bereits bemerkt, wird die Einziehungsermächtigung für das schwei- 
zerische Recht mehrheitlich abgelehnt.1300 Gegen die Zulässigkeit der Einzie- 
hungsermächtigung wird materiell eingewendet, dass sie zu einer Abspaltung 
des Einziehungsrechts vom Forderungsrecht führe.1301 Aus zessionsrechtli- 
cher Sicht sei aber eine «beschränkte Zession» indem Sinne, dass lediglich der 
Leistungsanspruch auf den Zessionar übergeht, die Forderung selber aber 
beim Zedenten verbleibt, unzulässig.130%2 Diese Begründung vermag nicht zu 
überzeugen. Zwar ist richtig, dass eine auf die Übertragung des Leistungs- 
anspruchs beschränkte Zession unzulässig ist, doch geht es bei der Einzie- 
hungsermächtigung nicht um die Übertragung eines von der Forderung ab- 
gespaltenen Leistungsanspruchs. Schliesslich kann der Forderungsinhaber 


1297 Vgl. HAHN, Einziehungsermächtigung, S. 61; LUDEWIG, Ermächtigung, S. 83; SIMOKAT, 
Verfügungsmacht, S. 164 ff. Vgl. auch Staudinger-KLUMPP, 2019, N 158 zu $185 BGB, der 
von einer analogen Anwendung des $185 BGB spricht. 


1298 HAHN, Einziehungsermächtigung, S. 61. Vgl. LUDEWIG, Ermächtigung, S. 83; Staudin- 
ger-SCHILKEN, 2019, Vorbem. zu $$ 164 ff., N66; VON TUHR/ PETER, OR AT, $25 Fn.6. 
1299 Vgl. Staudinger-KLUMPP, 2019, N158 zu $ 185 BGB; ferner STATHOPOULOS, Einziehungs- 


ermächtigung, S. 99. Mit teils abweichender Begründung, jedoch gleichem Ergebnis 
DORIS, Ermächtigung, S.72. 


1300 Siehe die Nachweise in Fn. 1292. 


1301 BGE 7811265 E. 3a S. 274; BGE 130 III 417 E. 3.4 S. 427; BGE 137 111293 E. 3.2 S. 298. Siehe 
WIEGAND, Einziehungsermächtigung, S. 130 in fine. Zur Einziehungsermächtigung 
aus prozessualer Sicht HENCKEL, Einziehungsermächtigung, S.653 ff. 


1302 So hält das Bundesgericht ausdrücklich fest: «[...] la créance ne peut pas être scindée en 
une prétention de fond et un droit d’action (Klagerecht). Le droit suisse ne connaît pas une 
cession portant sur la seule faculté de déduire une créance en justice; il connaît seulement 
la cession de la créance comme telle, qui fait passer au concessionnaire la qualité pour 
intenter action». (BGE 7811265 E. 3a S. 274). Siehe auch VON TUHR / ESCHER, OR AT, S. 338 
in fine, S. 339 in initio. 
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die Forderung weiterhin selber geltend machen.1303 Die Einziehungsermäch- 
tigung verleiht dem Ermächtigten vielmehr eine Machtbefugnis, 1304 sodass 
deren Zulässigkeit unter dem Gesichtspunkt der Dogmatik der Machtbefug- 
nisse zu beurteilen ist. Da die Einziehungsermächtigung den Ermächtigten zur 
direkten Einwirkung auf einen fremden Vermögensgegenstand befähigt, ist 
sie gegenstandsbezogener Natur.1305 Wie bereits an anderer Stelle erörtert, 
ist die Verfügung nicht die einzige Artrechtlicher Einwirkungen aufeinen 
Vermögensgegenstand, 1306 sodass der Ermächtigungsbegriff nicht auf die 
Erteilung abgeleiteter Verfügungsmacht beschränkt ist. Die Einziehungser- 
mächtigung istsomit als weitere Ermächtigungsart neben der Verfügungser- 
mächtigung anzuerkennen.1307 Da der Ermächtigende aber zuvor selber ein 
Verpflichtungsgeschäft mit dem Dritten (Schuldner) abgeschlossen hat, aus 
welchem die einzuziehende Forderung hervorgegangen ist, überschneidet 
sich der Anwendungsbereich der Einziehungsermächtigung nicht mitjenem 
der indirekten Stellvertretung. 1308 Daher wird im Folgenden auf die Einzie- 
hungsermächtigung auch nicht näher eingegangen. 


6. Abstraktheit der Verfügungsermächtigung? 


Wie bereits erörtert, ist die Verfügungsermächtigungein einseitiges Rechts- 
geschäft, welches von einem allfälligen Vertragsverhältnis getrennt ist.1309In 
der Literatur wird die Verfügungsermächtigung daher - gleich wie die artver- 
wandte Vollmacht - als «abstrakt» qualifiziert.1310 


1303 Vgl. ADAM, Einziehungsermächtigung, S. 45; BERGER/GÜNGERICH, Prozessführungs- 
befugnis, S.138. 


1304 Vgl. ferner BERGER/GÜNGERICH, Prozessführungsbefugnis, S.138. 
1305 Vgl. ADAM, Einziehungsermächtigung, S.32f. 
1306 Siehe vorne Rn. 48. 


1307 Von der Frage, ob jemand zur Einziehung einer fremden Forderung ermächtigt wer- 
denkann, ist die Frage zu unterscheiden, ob der Schuldner auch verpflichtetist, an 
den Ermächtigten zu leisten (HAHN, Einziehungsermächtigung, S. 62). Zur Stellung 
des Schuldners bei der Einziehungsermächtigung aus deutscher Perspektive siehe 
STATHOPOULOS, Einziehungsermächtigung, S. 108 ff. 


1308 BGE 119 II 452 E. 1c S. 455. Gleiches gilt auch für den Fall, in welchem nicht eine Einzie- 
hungsermächtigung erteilt wird, sondern die Forderung zur Einziehung auf eine an- 
dere Person übertragen wird (Inkassozession). Auch der Inkassozessionar kann nicht 
alsindirekter Stellvertreter qualifiziert werden, wurde der Leistungsanspruch doch 
vom Zedenten begründet. Ausführlich dazu vorne Rn. 296. 


1309 Siehe vorne Rn. 385f. 


1310 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, representation 
indirecte, N248. Vgl. LAUKO, Abtretung, Fn. 231; SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, 
S.627. 
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Ziel der folgenden Ausführungen ist es, das Dogma von der Abstraktheit kri- 
tisch zu beleuchten.1311 Vorab seijedoch auf Folgendes hingewiesen: Keines- 
wegs darfaus den nachstehenden Gedankengängen abgeleitet werden, die seit 
der Überwindung der naturrechtlichen Mandatsvollmacht anerkannte Tren- 
nung zwischen der Vollmacht und dem zugrunde liegenden Rechtsverhältnis 
werde für die Verfügungsermächtigungin Frage gestellt.1312 Vielmehr geht es 
an dieser Stelle darum, die aus der «Abstraktheit» abgeleiteten Folgen für das 
Bestehen und Erlöschen sowie den Umfang der erteilten Machtbefugnis kri- 
tisch zu untersuchen. Denn im Rahmen der indirekten Stellvertretungkommt 
eine Verfügungsermächtigung nicht «isoliert» vor. Es ist daher für den Fort- 
gang der Untersuchungrelevant, zunächst grundlegend aufdie Wechselwir- 
kungen zwischen einer einseitigbegründeten Machtbefugnis und der ihr 
zugrunde liegenden vertraglichen Beziehung einzugehen. Insofern gelten die 
nachstehenden Ausführungen gleichermassen für die Verfügungsermächti- 
gung wie für die Vollmacht. 


a. DasDogma der Abstraktheit 


Das Dogma von der Abstraktheit erscheint nach herkömmlicher Auffassung 
in zwei Ausprägungen: 


— Zum einen als «Abstraktheit im Bestand und Erlöschen». Das bedeutet, 
dass die einseitig erteilte Machtbefugnis (Verfügungsermächtigungbzw. 
Vollmacht) und der Grundvertragin ihrem Bestand voneinander unab- 
hängig sind.1313 So tangiere z.B. der Widerruf der eingeräumten Macht- 
befugnis nicht automatisch den Bestand des Vertragsverhältnisses.1314 
Umgekehrt führe die Ungültigkeit der vertraglichen Abrede im Allgemei- 
nen nicht zur Ungültigkeit der einseitig erteilten Rechtsmacht.1315 


1311 Krit. vornehmlich auch DE SAUSSURE, acte juridique, S. 31 ff., 60 ff. 


1312 Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung bis hin zur naturrechtlichen Mandatsvoll- 
macht siehe vornehmlich ISENRING, Strafbarkeit, S. 35 ff. Grundlegend zur Überwin- 
dung der Mandatsvollmacht beigetragen hat der Aufsatz von LABAND (siehe LABAND, 
Stellvertretung, S. 203 ff.). Allerdings war LABAND nicht der Erste, der das Grundver- 
hältnis von der Vollmacht trennte. So hat bereits BLUNTSCHLI im zürcherischen PGB 
die Trennung zwischen der Vollmacht und dem ihr zugrunde liegenden Vertrag bis 
zu einem gewissen Grad vollzogen (siehe die Darstellung bei STÖRI, Stellvertretung, 
S.221ff., insbesondere S. 224). 

1313 Vgl. z.B. BSK-WATTER, N12 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1351; ISEN- 
RING, Strafbarkeit, S. 52f.; KELLER/SCHÖBI, Schuldrecht I, S. 80; KOLLER, OR AT, N 18.05; 
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 42.07; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 444. Vgl. 
BGE 7811369 E. 2a S. 372. Siehe auch AVNI, extinction, S. 97 ff., insbesondere S. 101ff. 

1314 BSK-WATTER, N12 zu Art. 33 OR; ISENRING, Strafbarkeit, S. 52. 

1315 Vgl. etwa BSK-WATTER, N12 zu Art. 33 OR; KOLLER, OR AT, N 18.05; SCHWENZER/FOUN- 
TOULAKIS, OR AT, N 42.07; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 444. 
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407 Die vorstehenden Ausführungen zeigen, dass das Dogma von der Abstrakt- 
heit zu einer isolierten Betrachtung der Verfügungsermächtigung bzw. der 
Vollmacht führt. Dabeiwird den Wechselwirkungen zwischen der einseitig 
begründeten Machtbefugnis und dem vertraglichen Grundverhältnis nurim 
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Zum anderen als «inhaltliche Abstraktheit».1316 Nach dieser - aus dem 
deutschen Recht stammenden -1317 Sichtweise ist die Vollmacht auch 
umfangmässig gegenüber dem Grundvertrag verselbstständigt, sodass 
vertragliche Weisungen keine Auswirkungen auf den Umfang der Ver- 
tretungsmacht zeitigen.1318 Somit wäre im Prinzip auch ein weisungs- 
widriges Handeln des direkten Stellvertreters für den Vertretenen ver- 
bindlich.1319 Zwar lehnen Literatur und Rechtsprechung zur direkten 
Stellvertretung diese Auffassung mehrheitlich für das schweizerische 
Recht ab,1320 doch wird in der Literatur zur Verfügungsermächtigung 
der Gedanke der inhaltlichen Abstraktheit teils wieder aufgegriffen.1321 


Sinne einer Ausnahme Rechnung getragen. 


b. 


Das Prinzip der Abstraktheit mit den soeben erörterten Ausprägungen ist aus 


Stellungnahme 


folgenden Gründen abzulehnen: 


1316 


Vgl. ISENRING, Strafbarkeit, S.53. 


1317 


Siehe vornehmlich FLUME, Rechtsgeschäft, S.787ff.,843 ff.; VON TUHR, AT BGB II/2, 
S.398 ff. Zu beachten ist allerdings, dass diese Autoren eine inhaltliche Abstraktheit 
nur für die externe Vollmacht annehmen. Siehe auch HUPKA, Vollmacht, S.199 ff. 


1318 


AFFOLTER, Vollmacht, S.124 in fine, S.125 in initio; ENGEL, traité, S.388; VIOLAND, Stell- 
vertretung, S.77. Als Konsequenz daraus wird begrifflich unterschieden zwischen der 
Vertretungsmacht, d.h. dem durch die Vollmacht eingeräumten «rechtlichen Können», 
und der Vertretungsbefugnis, mithin dem durch Weisungen begrenzten «rechtlichen 
Dürfen» (vgl. ISENRING, Strafbarkeit, S. 53 f.; VIOLAND, Stellvertretung, S.77). Allerdings 
werden die Begriffe in der Literatur noch in anderem Zusammenhang verwendet, näm- 
lich bezogen auf die «interne» und die «externe» Vollmacht (siehe vorne Rn. 388, Fn. 1261). 


1319 


Vgl. ENGEL, traité, S. 388. Ausgenommen davon wäre einzig der Fall des sogenannten 
«Vollmachtsmissbrauchs». Weiterführend dazu BUTSCHER-SCHWARZ, Innenverhältnis, 
S.46ff. 


1320 


BGE 991139 E. 3S. 44. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N106 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N13zu Art. 33 
OR; BUCHER, OR AT, S. 618; CHAPPUIS, procuration, S. 695; CHAPPUIS/DATWYLER, titre, 
S.250 ff.; CHK-KUT, N31 zu Art. 33 OR; DANUSER, Anscheinsvollmacht, S. 9 f.; KOLLER, 
ORAT, N18.12f.; ZK-KLEIN, N37 zu Art. 33 OR. 


1321 


Vgl. SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 627, der dafürhält, die Problematik des 
Missbrauchs der Ermächtigung gleich zu lösen wie beim Missbrauch der Vollmacht. Die 
Frage des Vollmachtsmissbrauchs stellt sich aber nur bei Annahme einer inhaltlichen 
Abstraktheit (siehe CHAPPUIS, procuration, S. 691 in fine ff.). 
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Dogmatisch betrachtet bildet das abstrakte Rechtsgeschäft eine beson- 
dere Form eines Zuwendungsgeschäfts.1322 EinZuwendungsgeschäft ist 
ein Rechtsgeschäft, bei welchem die eine Partei der anderen oder einem 
Dritten (Vertrag zu Gunsten Dritter) oder beide Parteien sich gegenseitig 
kraft privatautonomen Handelns einen Vermögensvorteil (Zuwendung) 
verschaffen.1323 Alle rechtsgeschäftlichen Zuwendungen bedürfen zu 
ihrer Rechtfertigung eines Rechtsgrundes (causa).1324 Bei einem abstrak- 
ten Zuwendungsgeschäft gehört der die Zuwendung rechtfertigende 
Rechtsgrund nicht zum Tatbestand des Rechtsgeschäfts, sodass die Zu- 
wendung auch bei fehlender causa wirksam erfolgt ist.1325 So wird z.B. 
der Zessionar auch bei Ungültigkeit des Verpflichtungsgeschäfts Gläubi- 
ger der übertragenen Forderung. 1326 

Die Verfügungsermächtigung hingegen ist kein Zuwendungsge- 
schäft, 1327 da die abgeleitete Verfügungsmacht dem Ermächtigten keinen 
Vermögensvorteil verschafft. Weder wird eine Forderungaufeine Leistung 
begründet noch kommt es zu einer Rechtsübertragung. 1328 Obgleich die 
Verfügungsermächtigung von einer allfälligen vertraglichen Beziehung 
zu trennen ist, kann dieses Verhältnis nicht mit jenem des Grundgeschäfts 
zum -abstrakten oder kausalen - Zuwendungsgeschäft verglichen wer- 
den.1329 Es ist daher dogmatisch verfehlt, das Verhältnis der Verfügungs- 
ermächtigungzur vertraglichen Abrede als «abstrakt» zu qualifizieren. 1330 


Des Weiteren stehen die vorgängig dargelegten Ausprägungen der Abs- 
traktheit im Widerspruch zum Vertrauensprinzip.1331 Nach dem Vertrau- 


FLUME, Rechtsgeschäft, S. 152. 


FLUME, Rechtsgeschäft, S.152. Siehe VON TUHR, AT BGB II/2, S. 49 ff. 


FLUME, Rechtsgeschäft, S.152. Siehe VON TUHR, AT BGB II/2, S.62ff. Vgl. BSK-SCHU- 
LIN/VOGT, N 10f. zu Art.62 OR. 


Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.153; ferner VON TUHR, AT BGB II/1, S.256. 


Siehe BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N 22ff. zu Art. 164 OR. Gleichwohl ist die Zuwen- 
dung ungerechtfertigt und damit nach Art.62ff. OR zurückzuerstatten (vgl. 
BSK-SCHULIN/VOGT, N 35 zu Art. 62 OR). Im Unterschied zum kausalen Zuwendungs- 
geschäft, bei welchem der Rechtsgrund zum Tatbestand des Rechtsgeschäfts gehört, 
konnte das Recht hier aber wirksam übertragen werden. 


1327 


Vgl. VON TUHR, ATBGBII/2, S.229.Gleichesgiltfür die Vollmacht (BUTSCHER-SCHWARZ, 
Innenverhältnis, S.26). 


1328 


Vgl. ferner FLUME, Rechtsgeschäft, S. 152. 


1329 


Vgl. ferner FLUME, Rechtsgeschäft, S. 841 in fine. 


1330 


Vgl. ferner BUTSCHER-SCHWARZ, Innenverhältnis, S. 26. 


1331 


Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N122 in fine zu Art. 33 OR; BUCHER, OR AT, S. 616; CHAPPUIS, 
procuration, S. 694; DE SAUSSURE, acte juridique, S. 59 ff.; KOLLER, OR AT, N18.09 ff.; 
ZIKOS, Vollmacht, S. 57. 
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412 Die vorstehenden Ausführungen zeigen, dass das Prinzip der «Abstraktheit» 
zur Beschreibung des Verhältnisses zwischen der einseitigerteilten Machtbe- 
fugnis und dem vertraglichen Grundverhältnis ungeeignet ist. Dies, weil 
der Begriff der «Abstraktheit» terminologisch und dogmatisch in Konflikt mit 
anderen Prinzipien gerät, wie dem Prinzip der Abstraktheit/Kausalität von 
Zuwendungen. Mangelt es an einem tatsächlichen Konsens, sobestimmensich 
Bestand und Umfang einer im Rahmen einer vertraglichen Beziehung erteil- 
ten Verfügungsermächtigungimmer anhand des Vertrauensprinzips.133Der 
Begriff «Abstraktheit» ist zu vermeiden. Stattdessen ist vorzugsweise von der 
«Trennung» der Verfügungsermächtigung vom Grundvertrag (Trennungs- 
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ensprinzip bestimmen sich Bestand und Umfangeiner Willenserklärung 
danach, wie der Empfänger sie in guten Treuen unter Berücksichtigung 
aller Umstände verstehen durfte und musste.1332 Wird eine Verfügungs- 
ermächtigungim Rahmen eines Grundverhältnisses indirekter Stellver- 
tretungerteilt, so gebietet das Vertrauensprinzip, das Grundverhältnisbei 
der Bestimmung von Bestand und Umfang der Verfügungsermächtigung 


miteinzubeziehen.1333 


prinzip) zu sprechen.1335 


7. 
a. 
aa. 


Der Umfang einer erteilten Verfügungsermächtigung ist im Einzelfall an- 
hand der allgemeinen Regeln zur Auslegung von Willenserklärungen zu ermit- 
teln. Soweit sich Ermächtigender und Ermächtigter tatsächlich nicht richtig 


Modalitäten der Verfügungsermächtigung im Einzelnen 


Umfang 
Im Allgemeinen 


1332 


BGE 135 III 295 E. 5.2 S.302; BGE 135 III 410 E. 3.2 S. 413; BGE 138 III 659 E. 4.2.1 S. 666; 
GUHL/KOLLER, OR, $12 N 31; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 207; ZK-SCHÖNENBER- 
GER/JÄGGI, N181 zu Art.1 OR. 


1333 


Vgl. ferner FRIEDRICH, Auftragsrecht, S. 455 ff. Da die Verfügungsermächtigung im 
Rahmen der indirekten Stellvertretung deckungshalber erteilt wird (vorne Rn. 386), ist 
regelmässig anzunehmen, dass sie vom indirekt Vertretenen (stillschweigend) auflö- 
send bedingt auf die Beendigung des Grundvertrags gewährt wurde. Vgl. ferner auch 
BK-ZÄCH/KÜNZLER, N15 zu Art. 34 OR. Gleiches gilt auch bei dessen Ungültigkeit. Ist die 
vertragliche Abrede zwischen dem indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellver- 
treter ungültig, soistesi.d.R. auch die Verfügungsermächtigung. Zur Auswirkung von 
Weisungen auf den Umfang der Verfügungsermächtigung siehe hinten Rn. 416. 


1334 


Vgl. ferner CR-CHAPPUIS, N7i.V.m. N15 zu Art. 33 OR; DE SAUSSURE, acte juridique, S. 61. 


1335 


Vgl. CHAPPUIS, procuration, S. 695; CR-CHAPPUIS, N7 zu Art. 33 OR; LABAND, Stellver- 
tretung, S. 203 ff., spricht in seinem grundlegenden Aufsatz zur Stellvertretung stets 
von der «Trennung» der Vollmacht vom Auftrag. 
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verstanden haben, ist eine Verfügungsermächtigung nach dem Vertrauens- 
prinzip auszulegen.1336 Wie soeben ausgeführt, gebietet das Vertrauensprin- 
zip, eine allfällige vertragliche Abrede in die Auslegung miteinzubeziehen. 1337 
Inwieweit eine der Verfügungsermächtigung zugrunde liegende vertragliche 
Abrede den Umfang selbiger beeinflusst, hängt aber nach meinem Dafürhalten 
davon ab, ob der Ermächtigte das wirtschaftliche Risiko aus dem Geschäft mit 
dem Erwerber selber trägt oder auf den Ermächtigenden überwälzt.1338 


bb. Beim Handeln aufeigene Rechnung 


Verfügt der Ermächtigte aufeigene Rechnungüber den fremden Vermögens- 
gegenstand, so kann er von der ihm eingeräumten abgeleiteten Verfügungs- 
machtgrundsätzlich freiin den Schranken des Rechtsmissbrauchs Gebrauch 
machen.1339 Zur Veranschaulichungkann beispielhaft eine im Rahmen eines 
Trödelvertrags erteilte Verfügungsermächtigung dienen.1340 Beim Trödel- 
vertrag übergibt der Vertrödler dem Trödler eine Sache zwecks eigengeschäft- 
licher Veräusserungan einen Dritten.1341 Dabei verpflichtet sich der Trödler 
dem Vertrödler gegenüber, entweder den vereinbarten Schätzungspreis zu 
bezahlen oder ihm im Fall des Nichtverkaufs dieSache zurückzugeben.1342 
Verkauft der Trödler die Sache, so geschieht dies ohne Abrechnungspflicht 
über einen allfälligen Mehr- oder Mindererlös.1343 Da der Trödler die Vor- 
und Nachteile des von ihm abgeschlossenen Veräusserungsgeschäfts selber 
trägt, ist die Verfügungsermächtigung auch nicht auf den im Trödelvertrag 
bestimmten Preis beschränkt.1344 Folglich wird der Umfang der Verfügungs- 
ermächtigung nicht von der vertraglichen Abrede flankiert. 


1336 Das Vertrauensprinzip ist stets zweitrangig. Primär kommt es auf den übereinstimmen- 
den wirklichen Willen der Parteien an. Z.B. BGE 123 III 16 E. 4b S. 22; BGE 137 III 145 
E.3.2.1 S.148. Statt vieler GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 215. 


1337 Siehe vorne Rn. 411, 412. 

1338 Dazu sogleich Rn. 414 ff. 

1339 Vgl. BGE 69 II110 E.28.116. 
1340 Siehe BGE 69 II 110 E. 2 S.115 ff. 


1341 GUHL/KOLLER, OR, § 40 N 8; HUGUENIN, AT/BT, N 4009; TERCIER/BIERI/CARRON, COn- 
trats, N7212 ff. 


1342 BSK-LENZ / VON PLANTA, Vorbem. zu Art. 425-438 OR, N 7; GUHL/KOLLER, OR, §40 N8; 
HUGUENIN, AT/BT, N 4024; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 7233. Da es beim Trö- 
delvertragnicht darum geht, dem Vertrödler die Leistung des Käufers zukommen zu 
lassen, kommt der Trödelvertrag nicht als Grundvertrag indirekter Stellvertretung 
in Betracht. Siehe auch vorne Rn. 213. 


1343 BSK-LENZ / VON PLANTA, Vorbem. zu Art. 425-438 OR, N7; HUGUENIN, AT/BT, N 4018. 
Vgl. OFK-MOSKRIC, N5 zu Art. 425 OR. 


1344 Vgl. BGE 69 II 110 E.28.115f. 
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cc. Beiderindirekten Stellvertretung 


Der indirekten Stellvertretung ist wesensimmanent, dass dem indirekt Ver- 
tretenen die Vor- und Nachteile des Drittvertrags zukommen.1345 Diese Dis- 
parität zum Handeln aufeigene Rechnung äussert sich darin, dass die dem 
indirekten Stellvertreter erteilte Verfügungsmacht durch den Grundvertrag 
beschränkt wird.1346 Da der indirekte Stellvertreter die Risiken des Geschäfts 
mit dem Dritten nicht selber trägt, kann er auch nach Treu und Glauben nicht 
annehmen, die ihm eingeräumte Verfügungsmacht frei ausüben zu kön- 
nen.1347 Dazu im Einzelnen Folgendes: 

Ob und inwieweit eine konkrete Weisung des indirekt Vertretenen den 
Umfang der Verfügungsermächtigungbeschränkt, hängt von der inhaltlichen 
Bestimmtheit der Weisung ab.1348 Grundsätzlich gilt, dass eine «/...]inhaltlich 
genau umschriebene (d.h. in der Anwendung keine wertenden Überlegungen 
erfordernde) und verbindlich gegebene (nicht blossals Wunsch oder Ratschlag 
präsentierte) Instruktion als inhaltliche Begrenzung der [Ermächtigung] zu 
verstehen ist». 1349 So ist z.B. die Verfügungsmacht des Verkaufskommissionärs 
aufden vom Kommittenten zuvor bestimmten Preis beschränkt.1350 Eine die 
Verfügungsmachtnnichtkonkret beschränkende Weisung liegt hingegen dann 
vor, wenn der Verkauflediglich «bestmöglich» erfolgen soll.1351 

Doch auch bei Fehlen konkreter Weisungen gebietet das Vertrauensprin- 
zip, die für den indirekten Stellvertreter erkennbaren Interessen des indi- 
rekt Vertretenen zu berücksichtigen.1352 Die Grenze einer jeden Verfügungs- 
ermächtigung bildet nämlich das wohlverstandene Interesse des indirekt 


1345 Siehe vorne Rn.11ff. 

1346 Vgl. ferner BGE 69 II 110 E. 2 S.115f. 

1347 Vgl. ferner BGE 69 II 110 E.2S.115f.; LOHER, Kommissionsgut, S.930. 

1348 Vgl. ferner BUCHER, OR AT, S. 618; ZK-KLEIN, N 45 zu Art.33 OR. 

1349 BUCHER, OR AT, S. 618 in initio. 

1350 Beispiel: Trägt der Kommittent dem Kommissionär auf, das Kommissionsgut (z.B. ein 
Bild) nicht unter 10°000 CHF zu verkaufen, so ist die Verfügungsmacht des Verkaufs- 
kommissionärs erst bei einem Erlös von 10’000 CHF oder mehr gegeben. Verkauft der 
Kommissionär unter Missachtung dieser Weisung das Bild für 8°000 CHF, so kann er — 
mangels Verfügungsmacht - dem Erwerber nicht wirksam das Eigentum am Bild ver- 
schaffen. Vgl. dazu auch LOHER, Kommissionsgut, S. 930. Zu prüfen wäre diesfalls, ob 
die Voraussetzungen für einen gutgläubigen Erwerb durch den Dritten (Art. 714 Abs. 2 
i.V.m. Art. 933 ZGB) erfüllt sind. Siehe dazu hinten Rn. 434 ff. 

1351 Vgl. BUCHER, OR AT, S. 618; ZK-KLEIN, N45 zu Art.33 OR. 

1352 Vgl. BGer 9F 5/2013 vom 19. Juni 2013, E. 4.1, bezogen auf die Vollmacht; BSK-WATTER, 
N17 zu Art.33 OR. 
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Vertretenen.1353 Daher gilt: Handelt der indirekte Stellvertreter den ersichtli- 
chen, jedochnicht durch Weisungen oder lediglich durch unbestimmte Wei- 
sungen konkretisierten Interessen des indirekt Vertretenen zuwider, soistder 
Verfügungsakt nicht von der Verfügungsermächtigung gedeckt.1354 

Aus dem Gesagten ergibtsich, dass der Umfang der Verfügungsermäch- 
tigungdesindirekten Stellvertreters durch Weisungen desindirekt Vertrete- 
nen sowie durch dessen wohlverstandene Interessen beschränkt wird. 


b. Beschränkung und Widerruf 
aa. Grundsatz - jederzeitige Widerruflichkeit 


Wie die Vollmachtkann auch die Verfügungsermächtigung vom Ermächtigen- 
den «l...] jederzeit beschränkt oder widerrufen werden, unbeschadet der Rechte, 
die sich aus einem unter den Beteiligten bestehenden anderen Rechtsverhältnis 
[...Jergeben können» (vgl. Art. 34 Abs. 1OR). Art. 34 Abs. 1 OR findet somit analog 
auf die Verfügungsermächtigung Anwendung. 1355 Der Widerrufisteine einsei- 
tige, empfangsbedürftige Willenserklärung, die an den Ermächtigten zu rich- 
ten ist.1356 Durch den Widerrufwird die Verfügungsermächtigungexnunc zum 
Erlöschen gebracht. 1357 Es handelt sich mithin um ein aufhebendes Gestal- 
tungsrecht.1358 Die Verfügungsermächtigung erlischt, sobald der Widerruf 
dem Ermächtigten zugeht; dessen Kenntnisnahme ist nicht erforderlich.1359 


1353 Vgl. in verwandtem Zusammenhang BSK-WATTER, N 17 zu Art.33 OR. 


1354 Beispiel: Verkauft der Kommissionär ein Bild, ohne vorher Preisvorgaben erhalten 
zu haben, deutlich unter dessem objektiven Marktwert, so verletzt er in einer fürihn 
erkennbaren Weise die Interessen des Kommittenten. Eine entsprechende Verfügung 
des Kommissionärs wäre diesfalls nicht von der Verfügungsermächtigung gedeckt. 
Vgl. ferner auch BSK-WATTER, N 17 zu Art. 33 OR. Zu prüfen wäre wiederum, ob ein gut- 
gläubiger Erwerb (Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB) in Frage käme. Anders wäre der 
Fall zu beurteilen, in welchem der Kommissionär nur einen leichten Preisnachlass 
gewährt. Ein solches Verhalten wäre - mangels konkreter Preisvorgaben -i.d.R. von 
der Verfügungsermächtigung erfasst. Vgl. ferner auch BGE 43 11613 E. 2 S. 617 in fine, 
S.618 in initio. 


1355 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 627; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 251. 
Vgl. auch KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.165; LAUKO, Abtretung, Fn. 231; LOSER, 
Grundpfandverwertung, S.1204. 

1356 Vgl. BGer 4A_457/2008 vom 8. Mai 2009 E. 2.1; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N1 zu Art. 34 OR; 
BSK-WATTER, N3 zu Art. 34 OR; ZK-KLEIN, NA zu Art.34 OR. 

1357 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N9 zu Art. 34 OR; ZK-KLEIN, N16 zu Art.34. OR. 

1358 Vgl. etwa BK-ZÄCH/KÜNZLER, N1 zu Art.34 OR; BSK-WATTER, N3 zu Art. 34 OR; ZK- 
KLEIN, N4 zu Art.34 OR. 

1359 Vgl. BK-ZÄCH/RÜNZLER, N1 zu Art. 34 OR; BSK-WATTER, N3 zu Art. 34 OR; ZK-KLEIN, 
N5f. zu Art.34 OR, m.w.H. 


418 


419 


420 


421 


206 Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


Da die Verfügungsermächtigung vom Grundvertragzutrennen ist,1360 wirkt 
sich ihr Widerrufnicht automatisch auf den Bestand des Grundvertrags aus 
(vgl. Art. 34 Abs. 1 OR). Vielmehr ist der Einfluss des Widerrufs auf den Grund- 
vertragim Einzelfall zu ermitteln.1361 So kann die Widerrufserklärungnach 
Treu und Glauben auch als Widerrufder vertraglichen Abrede (vgl. Art. 404 OR) 
verstanden werden.1362 Der Widerruf der Verfügungsermächtigungkann aber 
der Abrede zur indirekten Stellvertretung auch ihre «Daseinsberechtigung» 
entziehen und damit deren Gegenstandslosigkeit zur Folge haben.1383 Dies ist 
meines Erachtens allerdings dann nicht der Fall, wenn der indirekte Stellver- 
treter im Widerrufszeitpunkt bereits eine Verbindlichkeit mit dem Dritten 
eingegangen ist. 

Da die Verfügungsermächtigung dem indirekten Stellvertreter deckungs- 
halber erteilt wird, 1364 kann der indirekt Vertretene mit dem Widerruf unter 
Umständen seine Pflicht verletzen, dem indirekten Stellvertreter die Erfül- 
lung der eingegangenen Verbindlichkeit zu ermöglichen.1365 Insofern kann 
der Widerruf der Verfügungsermächtigung entsprechende Schadenersatz- 
ansprüche des indirekten Stellvertreters nach sich ziehen.1366 Diese Auffas- 
sunggerätnichtineinSpannungsverhältnis zu Art. 34 Abs. 2 OR. Denn anders 


1360 Siehe vorne Rn. 385f., 402. 


1361 Vgl. BK-ZÄCH/KRÜNZLER, N12 zu Art. 34 OR; ferner ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N6 zu 
Art.34 OR. A.A. z.B. CHK-KUT, N11 zu Art. 34 OR, der davon ausgeht, dass der Widerruf 
infolge der Abstraktheit keinen Einfluss auf das Grundverhältnis hat. 


1362 Vgl. zIKOS, Vollmacht, S.100 e contrario. 


1363 Beispiel: Der Verkaufskommissionär soll eine bestimmte Sache des Kommittenten 
(z.B. ein Bild) veräussern. Widerruft der Kommittent die Verfügungsermächtigung, 
noch bevor der Kommissionär eine Verpflichtung mit einem Dritten eingegangen 
ist, so erlischt das Kommissionsverhältnis infolge Gegenstandslosigkeit. Denn der 
Zweck der Kommissionsabrede bestand gerade im Verkauf dieses Bildes. Freilich 
wird vielfach bereits die Widerrufserklärung des Kommittenten nach Treu und 
Glauben auch als Widerrufdes Kommissionsverhältnisses aufzufassen sein (Art. 425 
Abs. 2 i.V.m. Art. 404 OR), sodass auf die Gegenstandslosigkeit des Vertrags nicht 
weiter eingegangen werden muss. Vgl. ferner auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N12,14f. zu 
Art.34 OR. 


1364 Siehe vorne Rn. 386. 
1365 Vgl. vorneRn.206. 


1366 Beispiel: Hatte sich der indirekte Stellvertreter im Widerrufszeitpunkt bereits dazu 
verpflichtet, eine bestimmte Sache desindirekt Vertretenen zu verkaufen, so vermag 
er infolge des Widerrufs diese Verbindlichkeit gegenüber dem Dritten nicht mehr 
richtig zu erfüllen. Der indirekte Stellvertreter wird diesfalls dem Dritten gegenüber 
schadenersatzpflichtig werden und könnte sich i.d.F. aufgrund des Grundvertrags 
beimindirekt Vertretenen schadlos halten. Vgl. ferner VON TUHR, unwiderrufliche 
Vollmacht, S. 53, der aber unzutreffend von der «Vollmacht», eine fremde Sache im 
eigenen Namen zu verkaufen, spricht. 
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als beider Vollmachtist das Widerrufsrecht bei der Verfügungsermächtigung 
nicht zwingender Natur. 1367 


bb. Ausnahme- unwiderrufliche Verfügungsermächtigung 


Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine analoge Anwendungvon Art. 34 
Abs. 2 OR auf die Verfügungsermächtigung abzulehnen.1368 Nach Art. 34 Abs. 2 
OR kann der Vollmachtgeber nicht durch Verzicht aufsein Widerrufsrecht eine 
unwiderrufliche Vollmacht erteilen. Dieser Norm liegt der Gedanke zugrunde, 
dass eine unwiderrufliche Vollmacht eine zu grosse Einschränkung des Selbst- 
bestimmungsrechts des Vollmachtgebers bedeuten würde.1369 Denn die 
Vollmacht erweitert die Geschäftsfähigkeit des Bevollmächtigten, sodass die 
Rechtsfolgen des von ihm mit dem Dritten abgeschlossenen Rechtsgeschäfts 
direktbeim Vollmachtgeber eintreten. Im Unterschied zur Vollmacht verleiht 
die Verfügungsermächtigung aber eine rein gegenstandsbezogene Machtbe- 
fugnis.1370 Weder das Verfügungsgeschäft noch das der Verfügung zugrunde 
liegende Kausalgeschäft wird dem Ermächtigenden zugerechnet. Beides sind 
Eigengeschäfte des Ermächtigten. Ein Verzicht aufdas Widerrufsrecht gerät 
daher nicht in Konflikt mit der Handlungsfreiheit des Rechtsinhabers.1371 
Zumal der Rechtsinhaber selbst eine unwiderrufliche Verfügungsermächti- 
gungjederzeit durch eigene Verfügung zu Fallbringen könnte.1372 Daher trifft 
Art. 34 Abs. 2 OR wertungsmässig nicht auf die Verfügungsermächtigung zu, 
sodass e contrario eine analoge Anwendung abzulehnen ist. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein gültiger Verzicht auf das Wider- 
rufsrecht möglich ist und somit eine unwiderrufliche Verfügungsermächtigung 
wirksam erteilt werden kann. Gerade für den indirekten Stellvertreter wäre 
dies von Vorteil. Dennindem Moment, in dem er die Verbindlichkeit mit dem 
Dritten eingeht, entsteht für ihn ein eigenes Interesse (Haftungsinteresse) an 


1367 Dazu sogleich Rn. 422f. In der Literatur zu Art. 34 Abs. 2 OR wird vertreten, dassim Fall 
des Widerrufs der Vollmacht keine vertragliche Schadenersatzpflicht des Vollmacht- 
gebers begründet werden kann, da damit das Widerrufsrecht eingeschränkt würde 
(exemplarisch BK-ZÄCH/RÜNZLER, N 26 zu Art. 34 OR; KOLLER, OR AT, N 18.21). 


1368 Ebenso KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.165; LAUKO, Abtretung, Fn.231; LOSER, 
Grundpfandverwertung, S.1204. A.A. ZUFFEREY, representation indirecte, N 251. 
Unklar SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 627. 

1369 ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N7 zu Art. 34 OR. Vgl. HODLER, Widerruf, S.79f.; NEUNER, 
AT BGB, §50 N52. 

1370 Zur Unterscheidung von Vollmacht und Ermächtigung siehe vorne Rn. 73 ff. 

1371 Vgl. LOSER, Grundpfandverwertung, S.1204. 

1372 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 909 in initio; LAUKO, Abtretung, S.37;MüKo-BAYREUTHER, 
N23 zu §185 BGB. Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N22 zu Art. 34 OR; ferner VON TUHR, unwi- 
derrufliche Vollmacht, S. 62. Siehe auch vorne Rn. 399. 
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der Übertragung des fremden Vermögensgegenstands.1373Jedoch kann aus 
dieser Interessenlage allein nicht abgeleitet werden, die Verfügungsermäch- 
tigungdesindirekten Stellvertreters sei ab diesem Moment automatisch unwi- 
derruflich.1374 Vielmehr muss auch im Rahmen der indirekten Stellvertretung 
ein Verzicht auf das Widerrufsrecht vom indirekt Vertretenen ausdrücklich 
oder stillschweigend erklärt werden. 


c. Weitere Erlöschensgründe 


Eine Verfügungsermächtigung erlischt prinzipiell mit dem Verlust der Hand- 
lungsfähigkeit, dem Konkurs, dem Tod oder der Verschollenerklärung eines 
der Beteiligten. Insofern erscheint es sachgerecht, eine Parallele zu Art. 35 OR 
zu ziehen.1375 Allerdings ergeben sich für die Verfügungsermächtigung zwei 
Besonderheiten: 


— Erstens führt der Verlust der Handlungsfähigkeit des Ermächtigten zwin- 
gend zum Erlöschen der Verfügungsermächtigung. 1376 Denn im Unter- 
schied zur Vollmacht erweitert die Verfügungsermächtigung nicht die 
Geschäftsfähigkeit des Ermächtigten. Dieser handelt vielmehr eigenge- 
schäftlich, sodass seine Verfügungsfähigkeit gegeben sein muss. 1377 Ver- 
liert hingegen der Ermächtigende nachträglich seine Handlungsfähig- 
keit, sokann ein Fortbestehen der Verfügungsermächtigung zuvor gültig 
bestimmt worden sein. 1378 


— Zweitens erlischt eine Verfügungsermächtigung, wenn der Ermächti- 
gende sein Recht am Verfügungsobjekt verliert.1379 Dies, weil sich die 
Verfügungsmacht des Ermächtigten von der Berechtigung des Ermächti- 
genden ableitet.1380 Darüber hinaus führt auch eine gesetzliche Beschrän- 
kung der originären Verfügungsmacht des Rechtsinhabers zwingend 
zum Erlöschen der Verfügungsermächtigung. 1381 Denn Beschränkungen 
der Verfügungsmacht dienen i.d.R. dem Schutz von Drittinteressen und 


1373 Vgl. ferner VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53. 


1374 Vgl. ferner a.A. wohl VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53. 


1375 ZUFFEREY, representation indirecte, N252. 


1376 ZUFFEREY, representation indirecte, N252. 


1377 Vgl. vorne Rn. 57. 


1378 ZUFFEREY, représentation indirecte, N252. 


1379 Staudinger-GURSKY, 2014, N 26 zu §185 BGB. Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S. 908; LAUKO, 
Abtretung, S. 37. 


1380 LAUKO, Abtretung, S. 37; Staudinger-GURSKY, 2014, N26 zu §185 BGB. Siehe vorne Rn. 396 ff. 


1381 Vgl. MüKo-BAYREUTHER, N19 zu §185 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 43 zu §185 BGB. 
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können daher nicht autonom abgeändert werden.1382 So führt beispiels- 
weise der Konkurs des Ermächtigenden zwingend zum Erlöschen der Ver- 
fügungsermächtigung, soweit sich diese auf einen vom Konkursbeschlag 
erfassten Vermögensgegenstand bezieht. 1383 


Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Verfügungsermächtigung 
grundsätzlich die Erlöschensgründe gemäss Art.35 OR Anwendung finden, 
wobeieine Verfügungsermächtigung zwingend mit dem Verlust der Verfü- 
gungsfähigkeit des Ermächtigten erlischt. Darüber hinaus fällt eine Verfü- 
gungsermächtigung mit dem Verlust oder der Beschränkung der originären 
Verfügungsmacht des Rechtsinhabers ex nunc dahin.1384 


d. Fortbestehen der Verfügungsermächtigung trotz Eintritt 
eines Erlöschensgrundes? 


Aus dem Problemkreis des Erlöschens der Verfügungsermächtigung ist ab- 
schliessend die Frage zu beantworten, ob Art.37 OR analog auf die Verfü- 
gungsermächtigung Anwendungfinden sollte. Art. 37 OR fingiert von Geset- 
zes wegen das Fortbestehen der Vollmacht, wenn der direkte Stellvertreter vom 
Eintritt eines Erlöschensgrundes berechtigterweise keine Kenntnis erlangt 
hat.1385 Der Zweck dieser Norm besteht darin, den unwissenden direkten Stell- 
vertreter vor den Konsequenzen eines vollmachtlosen Handelns, insbeson- 
dere vor einer Haftung nach Art. 39 OR, zu schützen.1386 

Entgegen der Ansicht von SCHÖNLE!387 ist eine analoge Anwendung die- 
ser Bestimmung auf die Verfügungsermächtigung abzulehnen.1388 Denn die 
Interessenlage ist vorliegend eine andere: Der Ermächtigte schliesst das der 
Verfügung zugrundeliegende Verpflichtungsgeschäft im eigenen Namen ab. 
Damit verpflichtet er sich zur Übertragung eines Wertes im Bewusstsein, dass 
ihm dieser Wert nicht gehört. Eine Schutzbedürftigkeit — wie sie beim direkten 
Stellvertreter besteht - ist vorliegend nicht auszumachen. 


1382 Vgl. SAUSER-HALL, Verfügungsmacht, 572; VON TUHR/PETER, OR AT, S. 219 in fine. 
1383 Vgl. MüKo-BAYREUTHER, N19 zu $185 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 43 zu $185 BGB. 


1384 Fälltein Erlöschensgrund nachträglich dahin, so lebt die erloschene Verfügungsermäch- 
tigung nicht wieder auf. Vgl. BGE 46 II 411E.1S. 411f. 


1385 BK-ZÄCH/KÜNZLER, N13 zu Art. 37 OR; BSK-WATTER, N1 zu Art. 37 OR; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID, OR AT, N1414; ZK-KLEIN, N 18f. zu Art.37 OR. 


1386 Siehe GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1415; HUGUENIN, AT/BT, N 1103; KOLLER, OR 
AT, N19.22. 


1387 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 628 in initio. 


1388 Mitanderer Begründung, jedoch gleichem Ergebnis ZUFFEREY, représentation indi- 
recte, N256. 
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8. Rechtslage bei fehlender oder umfangmässig überschrittener 
Verfügungsermächtigung 


Im Folgenden ist die Rechtslage bei fehlender oder vom Ermächtigten umfang- 
mässigüberschrittener Verfügungsermächtigung zu untersuchen. Denkbar 
sind verschiedene Konstellationen: Entweder hat die Verfügungsermächti- 
gung überhaupt nie oder nicht im erforderlichen Umfang bestanden1389 oder 
sie ist nachträglich erloschen1390 oder sie wurde in ihrem Umfang nachträglich 
vom Ermächtigenden beschränkt. In allen diesen Fällen besteht die Problema- 
tik darin, dassjemand eigengeschäftlich über einen fremden Vermögensgegen- 
stand verfügt, ihm aber die dazu erforderliche Verfügungsmacht fehlt. Hier 
stellt sich vor allem die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Güterbewe- 
gung dennoch wirksam ist. Zu untersuchen sind zwei Konstellationen: erstens 
der Falldes Gutglaubensschutzes des Erwerbers, in dem die Verfügungtrotz 
fehlender Verfügungsermächtigung und unabhängigvon einer Genehmigung 
durch den Rechtsinhaber wirksam ist (Rn. 431 ff.), und zweitens der Fall, indem 
der Rechtsinhaber die Verfügung nachträglich genehmigt (Rn. 454 ff.). 


a. Gutglaubensschutz des Erwerbers 


Überträgt der indirekte Stellvertreter einen Vermögensgegenstand des indi- 
rekt Vertretenen, ohne die dazu erforderliche abgeleitete Verfügungsmacht 
innezuhaben, so stellt sich die Frage, ob das Vertrauen des Erwerbers in die 
Verfügungsberechtigung seines Geschäftspartners - mithin des indirekten 
Stellvertreters - den Mangel der Verfügungsmacht heilt. Ziel der nachstehen- 
den Ausführungen ist es, zuklären, inwieweit ein gutgläubiger Erwerb beider 
Übertragungeines Vermögensgegenstands durch einen indirekten Stellvertre- 
ter möglich ist. Einschlägig in diesem Zusammenhang sind zunächst Art. 714 
Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB, welche aber nur für bewegliche Sachen gelten (so- 
gleich Rn. 432 ff.). Darüber hinaus ist zu prüfen, ob die Kundgabe der Verfü- 
gungsermächtigung durch den Ermächtigenden - ähnlich wie die Kundgabe 
der Vollmacht durch den Vollmachtgeber - einen generellen Gutglaubens- 
schutz des Erwerbers zu begründen vermag (Rn. 450ff.). 


aa. Gutglaubensschutz nach Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art.933 ZGB 
aaa. ImAllgemeinen 


Art. 933 ZGB hat folgenden Wortlaut: «Wer eine bewegliche Sache in gutem Glau- 
benzu Eigentum oder zu einem beschränkten dinglichen Recht übertragen erhält, 


1389 Vgl. vorne Rn. 415 ff. 
1390 Vgl. vorne Rn. 419 ff. 
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istin seinem Erwerbe auch dann zu schützen, wenn sie dem Veräusserer ohne 
jede Ermächtigungzur Übertragung anvertrautworden war». Diese Bestimmung 
schützt den guten Glauben an die Legitimationsfunktion des Besitzes1391 
und ermöglicht den Erwerb anvertrauter Sachen von einem Nichtberechtig- 
ten.1392 Um die Tragweite dieser Bestimmung verstehen zu können, muss man 
sie im Zusammenhang mit Art. 714 Abs. 2 ZGB lesen.139 Art. 714 Abs. 2 ZGB be- 
stimmt: «Wer in gutem Glauben eine bewegliche Sache zu Eigentum übertragen 
erhält, wird, auch wenn der Veräusserer zur Eigentumsübertragungnicht befugt 
ist, deren Eigentümer, sobald er nach den Besitzesregeln im Besitze der Sache 
geschütztist». Der gutgläubige Erwerber wird somit nicht nurin seinem Besitz 
geschützt, sondern vielmehr auch neuer Eigentümer der Sache. 139% Gleichzei- 
tiggeht der ehemalige Eigentümer zwangsläufig seines Rechtes verlustig.1395 

Der Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten setzt gemäss Art. 714 Abs. 2 
i.V.m. Art.933 ZGB voraus, dass der Eigentümer einerbeweglichen Sache einem 
Vertrauensmann freiwillig und bewusst die Sache anvertraut, ohne ihm jedoch 
Verfügungsmacht einzuräumen, dass der Vertrauensmann daraufhin die Sache 
einem Dritten zu Eigentum überträgt und dass der Dritte in Bezug auf die Verfü- 
gungsmacht des Übertragenden im Erwerbszeitpunkt gutgläubig ist.1396 Der 
gute Glaube heilt folglich die fehlende Verfügungsmacht des Übertragenden.1397 


1391 BK-STARK/LINDENMANN, N6 zu Art.933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 472; OFK- 
SCHMID / VON GRAFFENRIED, N 11 zu Art. 933 ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, 
Zivilgesetzbuch, $92 N 39. 


1392 Siehe z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N1ff. zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N1ff. zu 
Art. 933 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N1f. zu Art. 933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 471 ff.; 
SUTTER-SOMM, SPR V/1, N1403. 

1393 Vgl. BGE 105 IV 303 E.3a S.304f.; BK-STARK/LINDENMANN, N4 zu Art. 933 ZGB; 
CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art.933 ZGB; LIVER, SPR V/1, S.327; TUOR/SCHNYDER/ 
SCHMID/JUNGO, Zivilgesetzbuch, $103 N9. 


1394 So z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N 4 zu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N 772 zu 
Art. 884 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 zu Art. 933 
ZGB. In der Literatur ist umstritten, ob der gutgläubige Erwerber das Eigentum originär 
oder derivativ erwirbt (siehe die Übersicht bei BK-STARK/LINDENMANN, N88 zu Art. 933 
ZGB). Für die vorliegende Untersuchung kann diese Frage aber offen gelassen werden. 


1395 BK-STARK/LINDENMANN, N 22 zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N3 zu Art. 933 ZGB; 
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 60 zu Art. 714 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 zu 
Art.933 ZGB. 


1396 Weiterführend BK-STARK/LINDENMANN, N8ff. zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, 
N5ff. zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N8ff. zu Art. 933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, 
S. 474 ff.; HURST-WECHSLER, Eigentumserwerb, S.67ff.; STEINAUER, droits réels I, 
N 538 ff.; ZK-HOMBERGER, N5ff. zu Art. 933 ZGB. 


1397 BGE 103 II186E.2aS. 188; BK-STARK/LINDENMANN, N 55 zu Art. 933 ZGB; HINDERLING, 
SPR V/1, S. 478; OFK-SCHMID/ VON GRAFFENRIED, N 6 zu Art. 933 ZGB; SUTTER-SOMM, 
SPR V/1, N1403, ZK-HOMBERGER, N25 zu Art. 933 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N330 zu 
Art. 884 ZGB. Vgl. auch BK-ZOBL/THURNHERR, N 792 zu Art. 884 ZGB. 


433 


434 


435 


212 Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


Infolge der kausalen Natur der Übertragung dinglicher Rechte bedarf es zu- 
sätzlich noch eines gültigen Kausalgeschäfts.1398 


bbb. Besonderheiten bei der Übertragung durch einen indirekten Stellvertreter 
aaaa. Anwendungsbereich 


Da der gutgläubige Erwerb gemäss Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB auf be- 
wegliche Sachen beschränkt ist, gelten die folgenden Ausführungen allein in 
Fällen, in welchen der indirekte Stellvertreter eine fremde bewegliche Sache 
überträgt.1399 Diese Sache muss ihm zuvor anvertraut worden sein.1400 Dies 
ist dann der Fall, wenn der indirekt Vertretene dem indirekten Stellvertreter 
freiwillig den Besitz an der Sache einräumt. 1401 Als anvertraut gilt die Sache 
auch im — praktisch wohl eher selten vorkommenden -- Fall, in welchem der 
indirekt Vertretene zwar nicht Eigentümer der Sache ist, diese ihm aber vom 
tatsächlichen Eigentümer anvertraut worden war und er sie jetzt seinem 
indirekten Stellvertreter übergibt.1402 


bbbb. Anforderungen an den guten Glauben des Dritten 


Gemäss Art. 3 Abs. 1 ZGB wird der gute Glaube des Erwerbers vermutet. Zur 
Widerlegung dieser Vermutung genügt es, wenn der frühere Berechtigte Um- 
stände beweist, die Zweifel an der Gutgläubigkeit des Erwerbers rechtferti- 
gen.1403 Die Widerlegung der Gutglaubensvermutung kann aufzwei Wegen 
erfolgen, einerseits durch den Nachweis der Bösgläubigkeit des Erwerbers 
und andererseits durch den Nachweis, dass der Erwerber nicht gutgläubig 
hätte sein dürfen, mithin nicht dieden Umständen zufolge gebotene Aufmerk- 
samkeit hat walten lassen (Art. 3 Abs. 2ZGB).1404 Praktisch wird diese zweite 


1398 BGE 93 11373E.1bS.375 in fine, S.376 in initio. Siehe auch BK-STARK/LINDENMANN, N7 
zu Art.933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 24 zu Art. 933 ZGB; OFK-SCHMID / VON GRAFFEN- 
RIED, N20 zu Art. 933 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N 330 zu Art. 884 ZGB. 


1399 Vgl. z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N8zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 5 zu Art. 933 
ZGB; CR-PICHONNAZ, N9 zu Art. 933 ZGB. 

1400 Zur Unterscheidung zwischen anvertrauten und abhanden gekommenen Sachen 
siehe vornehmlich HINDERLING, SPR V/1, S. 474 ff. Auch BK-STARK/LINDENMANN, 
N22ff. zu Art. 933 ZGB; STEINAUER, droits réels I, N 546 ff. 

1401 Vgl. BGE 100 II 8 E. 3 S.13. Auch BK-STARK/LINDENMANN, N 23b zu Art. 933 ZGB; BSK- 
ERNST/ZOGG, N15 zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N12 ff. zu Art. 933 ZGB. Zur Aner- 
kennung des Kommissionärs als Vertrauensmann siehe BK-STARK/LINDENMANN, N24 
zu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N 786 zu Art. 884 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N16 
zu Art. 933 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N 335 zu Art. 884 ZGB. 


1402 Vgl. ferner ZK-HOMBERGER, N17 zu Art. 933 ZGB. 
1403 BGE 131 III 418 E. 2.3.1 S. 421. BK-STARK/LINDENMANN, N 80 zu Art. 933 ZGB, m.w.H. 


1404 Z.B. CHK-MIDDENDORF/GROB, N 5 zu Art. 3 ZGB; SHK-HAUSHEER/JAUN, N38 ff. zu Art. 3 
ZGB. Weiterführend BK-HOFER, N105 zu Art. 3 ZGB. 
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Widerlegungsmöglichkeit im Vordergrund stehen. 1405 Daher ist es essentiell, 
zu ermitteln, welche Anforderungen an den guten Glauben des Dritten beim 
Erwerb vom indirekten Stellvertreter zu stellen sind. Denn nur sokann im 
konkreten Fallbestimmt werden, ob der Erwerber auch gutgläubig hätte sein 
dürfen. Die Rechtsprechung und auch die Lehre haben sich bisher kaum mit 
dieser Problematik befasst.1406 Dies soll im Folgenden nachgeholt werden. 

Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesgericht einzigin einem Entscheid 
aus demJahr 1917 zu den Anforderungen an den guten Glauben beim Erwerb 
von einemindirekten Stellvertreter geäussert.1407 Dem Entscheid lag ein Kom- 
missionsverhältnis zugrunde, welches den Kommissionär zum Verkaufmeh- 
rerer im Eigentum des Kommittenten stehender Uhren verpflichtete. In der 
Folge verkaufte und übertrug der Kommissionär die Uhren zu erheblich unter 
ihrem objektiven Marktwert liegenden Verkaufspreisen, sodass nicht mehr 
davon auszugehen war, dass der Kommissionär innerhalb der ihm eingeräum- 
ten Verfügungsmacht agiert hatte. Darüber hinaus veruntreute der Kommis- 
sionär den Verkaufspreis, woraufhin der Kommittent vom Erwerber die Her- 
ausgabe der Uhren verlangte. Der Erwerber hingegen berief sich auf seinen 
guten Glauben. 1408 

Inseinen Erwägungen hielt das Bundesgericht fest, dass bei der Beurtei- 
lung der Gutgläubigkeit des Erwerbers danach zu differenzieren sei, ob der 
Erwerber den Verfügenden für den Eigentümer hielt und halten durfte oder ob 
er vom Kommissionsverhältnis wusste bzw. hätte wissen müssen. 1409 Trifft 
Ersteres zu, so vermöge der niedrige Verkaufspreis nicht den guten Glauben 
des Erwerbers zu zerstören.1410Denn: «Le propriétaire peut disposer à son gré 
de ses biens [...]».1411 Ist hingegen — wie in casu - vom Zweitgenannten auszu- 
gehen, so könne der Erwerber in Anbetracht des äusserst niedrigen Verkaufs- 
preises nicht von einer entsprechenden Verfügungsermächtigung des Kom- 
missionärs ausgehen.1412 Schliesslich verletze ein Kommissionär, der ein derart 
niedriges Verkaufsangebot tätigt, inschwerwiegender Weise die Interessen des 
Kommnittenten.1413 Ein gutgläubiger Erwerb sei folglich zu verneinen.1414 


1405 Vgl. BK-HOFER, N 105, 111f. zu Art.3ZGB. 

1406 Vgl. aber BGE 43 II 613; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 227. 
1407 Siehe BGE 43 II 613. 

1408 Siehe BGE 43 II 613 A-D S. 613 ff. 

1409 BGE 43 1613 E. 15.616. 

1410 BGE 43 1613E.1S.616. 

1411 BGE431613E.1S.616. 

1412 BGE 4311613 E. 2S. 617f. 

1413 BGE 43 11613 E. 2 S. 617 in fine. 

1414 BGE 4311613 E.2,3.618f. 
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438 Diese Rechtsprechung verdient Zustimmung.1415 Für den gutgläubigen Er- 
werb vom indirekten Stellvertreter ergibt sich somit folgendes Bild: 
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Sofern der Erwerber den indirekten Stellvertreter berechtigterweise für 
den Eigentümer der Sache hält, vertrauter aufdessen vermeintliche ori- 
ginäre Verfügungsmacht. 1416 Für den Eigentümer hält der Erwerber den 
indirekten Stellvertreter etwa dann, wenn er von der indirekten Stellver- 
tretung keine Kenntnis hat oder berechtigterweise davon ausgeht, dass 
der indirekte Stellvertreter zuvor das Eigentum fiduziarisch erworben 
hat. In beiden Fällen vermag selbst ein unvorteilhaftes Geschäft den 
guten Glauben des Erwerbers nicht zu erschüttern.1417 Denn der Eigen- 
tümer ist frei, inden Schranken der Rechtsordnung über sein Recht zu 
verfügen (vgl. Art. 641 Abs. 1 ZGB). An den guten Glauben des Erwerbers 
sind folglich keine weiteren Anforderungen zu stellen.1418 


Hätte der Erwerber hingegen erkennen können und mit der den Umstän- 
den gebotenen Aufmerksamkeit auch erkennen müssen, dass der Verfü- 
gende als indirekter Stellvertreter auftritt und dabei nicht Eigentümer 
der Sache ist, sieht er ihn aber dennoch als zur Verfügung berechtigt 
an, so ist sein guter Glaube auf die vermeintliche abgeleitete Verfügungs- 
macht desindirekten Stellvertreters gerichtet.1419 Nach der bundesge- 
richtlichen Rechtsprechung!#2° und der herrschenden Lehre1421 finden 


1415 


So bereits ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB. 


1416 


Vgl. BSK-ERNST/ZOGG, N 30 zu Art. 933 ZGB. Zur «originären» Verfügungsmacht siehe 
vorne Rn. 396. 


1417 


Vgl. BGE 43 II 613 E. 1 S. 616. 


1418 


Vgl. ferner BK-ZOBL/THURNHERR, N794 zu Art. 884 ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N344 zu 
Art. 884 ZGB. 


1419 


Vgl. CR-PICHONNAZ, N 52 zu Art. 933 ZGB. Zur «abgeleiteten» Verfügungsmacht siehe 
vorne Rn. 396 ff. 


1420 


BGE 85 II 580 E. 4c S. 591; BGE 43 II 613 E. 2 S. 616 in fine, S. 617 in initio. 


1421 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N64 zu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N796 zu 
Art. 884 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N30 zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N 52 zu Art. 933 
ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 478; LIVER, SPR V/1, § 51 Fn. 12; OFK-WOLF/EGGEL, N10 zu 
Art. 884 ZGB; STEINAUER, droits réels I, N 559; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 217; ZK- 
HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB; ZK-HOMBERGER, N25 zu Art. 933 
ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N350 zu Art. 884 ZGB. A.A. offenbar SCHÖNLE, Verfügungs- 
ermächtigung, S. 628, Fn. 44. Zu beachten ist, dass die soeben erwähnten Literaturstel- 
len den gutgläubigen Erwerb vom vermeintlich verfügungsberechtigten Nichteigen- 
tümer teils fälschlicherweise auf Fälle der direkten Stellvertretung, mithin auf Fälle 
fehlender Vertretungsmacht, beziehen (vgl. auch hinten Rn. 446 ff.). Dies, weil sich die 
Autoren offenbar des Unterschiedes zwischen der Vertretungsmacht und der abgelei- 
teten Verfügungsmacht nicht bewusst sind. 
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die Vorschriften über den gutgläubigen Erwerb auch auf diesen Fall An- 
wendung. Denn das schweizerische Rechtbeschränkt den gutgläubigen 
Erwerb nicht auf Fälle, in welchen der Erwerber den Übertragenden für 
den Eigentümer hält, mithin aufdessen originäre Verfügungsmacht ver- 
traut.1422 Diese Auffassung verdient Zustimmung. Der gute Glaube des 
Erwerbers bezieht sich allgemein auf die Macht, über die Sache zu ver- 
fügen. 1423 Somit ist der Erwerber auch dann in seinem guten Glauben zu 
schützen, wenn er den Übertragenden zwar nicht für den Rechtsinhaber 
hält, ihn jedoch aus besonderem Grund als zur Verfügung berechtigt 
ansehen durfte.1424 An den guten Glauben hinsichtlich der abgeleiteten 
Verfügungsmacht sind zwei Anforderungen zu stellen: 

« Erstens muss der Erwerber im Erwerbszeitpunkt von einem Verhältnis 
des veräussernden Besitzers zum Eigentümer ausgehen, mit welchem 
normalerweise eine Verfügungsermächtigung einhergeht. 1425 Ein 
solches Rechtsverhältnis ist nach Ansicht des Bundesgerichts in der 
Kommission zu erblicken.1426 Dieser Gedanke sollte meines Erachtens 
aber nicht darauf beschränkt bleiben. Vielmehr sollte der Erwerber bei 
jedem Grundvertragindirekter Stellvertretung, welcher den indirek- 
ten Stellvertreter zur Übertragung einer Sache des indirekt Vertre- 
tenen verpflichtet, eine Verfügungsermächtigung annehmen dür- 
fen. Schliesslich kann eine rechtliche Qualifikation des Grundvertrags 
(Kommission, Auftrag, Gesellschaftsvertrag etc.) vom Erwerber nicht 
verlangtwerden. Zudem kann vom Erwerber auch nicht gefordert wer- 
den, dass er Erkundigungen über die Art der vereinbarten Vertretung 
einholt. Gemeint ist damit der Fall, in welchem ein Vertragsverhältnis 
besteht, dass sowohlin direkter als auch in indirekter Stellvertretung 
erfüllt werden kann (einfacher Auftrag, Gesellschaftsvertrag), und 
der Erwerber darum weiss. 1427 Anders als beim Kommissionsvertrag 
muss hier nicht zwingend ein Grundvertragindirekter Stellvertretung 


1422 


Vgl. LIVER, SPR V/1, $51 Fn.12. Anders ist die Rechtslage in Deutschland, siehe $932 
Abs.2BGB. 


1423 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 55i.V.m. N 64 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N29 
zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 25 zu Art. 933 ZGB. 


1424 


Siehe ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N55 zu Art. 714 ZGB. 


1425 


Vgl. ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB. 


1426 


«Or lecommissionnaire a en principe le droit de disposer des choses qui lui sont confiées 
et la personne qui traite avec lui acquiert la propriété de objet transféré, alors même 
qwelle sait que Paliénateur west pas propriétaire» (BGE 43 11613 E. 2 S. 617). 


1427 


Vgl. BK-FELLMANN, N11 zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 396 OR; CR-WERRO, 
N7 zu Art. 396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, 
N4400. 
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vorliegen. Gleichzeitig kann vom Erwerber aber auch nicht verlangt 
werden, dasser Nachforschungen über die vereinbarte Art der Auftrag- 
sausführungbetreibt. Ausreichend ist, wenn der Erwerberbeider den 
Umständen entsprechend gebotenen Aufmerksamkeit davon ausge- 
hen durfte, dass der ihm gegenüber eigengeschäftlich Auftretende 
dazu vertraglich auch berechtigt war. 

« Zweitens darf es keine Tatsachen geben, die der Erwerber bei der Auf- 
merksamkeit, wie sie nach den Umständen von ihm verlangt werden 
darf, hätte kennen sollen und die im besonderen Fall eine Ermächti- 
gung zur Verfügung ausschliessen.1428 Zu denken ist beispielsweise 
aneinen Widerrufder Verfügungsermächtigung, den Verlust der ori- 
ginären Verfügungsmacht des Ermächtigenden (insofern muss sich 
der gute Glaube auch auf die originäre Verfügungsmacht des indirekt 
Vertretenen beziehen), 1429 an Beschränkungen der abgeleiteten Ver- 
fügungsmacht durch Weisungen des Ermächtigenden oder an eine 
für den Erwerber erkennbare Verletzung der berechtigten Interessen 
des indirekt Vertretenen durch denindirekten Stellvertreter. 1430 Ins- 
besondere der letztgenannte Punkt wird praktisch im Vordergrund 
stehen. Denn: Schliesst der indirekte Stellvertreter ein für ihn ungüns- 
tiges Geschäft mit dem Erwerber ab, so ist für diesen erkennbar, dass 
der indirekte Stellvertreter damit höchstwahrscheinlich die Interes- 
sen desindirekt Vertretenen verletzt, der wirtschaftlich die Vor- und 
Nachteile des abgeschlossenen Geschäfts trägt.1431 Diesfalls kann der 
Erwerber nicht gutgläubig von einer entsprechenden abgeleiteten 
Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters ausgehen. 1432 


443 Ausdem Gesagten ergibt sich, dass sich der gute Glaube beim Erwerb von einem 


indirekten Stellvertreter entweder auf die Eigentümerstellung des indirekten 
Stellvertreters beziehen kann oder auf dessen Ermächtigung, eigengeschäft- 
lich über die Sache zu verfügen. Erachtet der Erwerber den indirekten Stell- 
vertreter aufgrund desbesonderen Rechtsverhältnisses zum indirekt Vertre- 
tenen als zur Verfügung ermächtigt, so darf es im konkreten Fall keine Tatsa- 
chen geben, die er hätte kennen sollen und die eine Verfügungsermächtigung 


1428 Vgl. BGE 4311613 E. 2 S. 617 f.; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB. 


1429 Vgl. LIVER, SPR V/1, S. 326, der dies allerdings auf Fälle direkter Stellvertretung bezieht. 


1430 Vgl. BGE 43 II 613 E. 2 S. 617 f. 


1431 Vgl. BGE 43 II 613 E. 2 S. 617f. 


1432 Vgl. BGE 43 II 613 E. 2 S. 617 f. Zur Berücksichtigung der Interessen des Vertretenen bei 


der Bestimmung des Umfangs der Verfügungsermächtigung siehe vorne Rn. 417. 
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ausschliessen. Beibeweglichen Sachen kann folglich eine Verfügung des indi- 
rekten Stellvertreterstrotz fehlender oder überschrittener Verfügungsermäch- 
tigung und unabhängig von einer Genehmigung wirksam erfolgen. 


cccc. Rechtswirkungen 


Sind die Voraussetzungen für einen gutgläubigen Erwerb vom indirekten Stell- 
vertreter erfüllt, so wird der Dritte gemäss Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB 
neuer Eigentümer der Sache.1433 Gleichzeitig verliert der frühere Berechtigte 
sein Eigentum.1434 

In schuldrechtlicher Hinsicht verletzt der indirekte Stellvertreter seine 
vertraglichen Pflichten gegenüber dem indirekt Vertretenen, wenn er ohne 
eine entsprechende Ermächtigung die Sache auf den Dritten überträgt.1435 
Trifft den indirekten Stellvertreter ein Verschulden, 1436 so hat er dem indi- 
rekt Vertretenen den aus der Vertragsverletzungresultierenden Schaden nach 
denallgemeinen Regeln (Art. 97 ff. OR) zu ersetzen.1437 Eine diesbezüglich ab- 
weichende Regel statuiert Art. 428 Abs. 1 OR.1438 Demnach hat der Verkaufs- 
kommissionär, der das Kommissionsgut unter dem festgesetzten Mindest- 
preis verkauft, dem Kommittenten den Preisunterschied zu vergüten, sofern 
er nicht beweist, dass durch den Verkauf Schaden vom Kommittenten abge- 
wendet worden ist und eine Anfrage bei ihm nichttunlich gewesen wäre. 1439 
Trifft den Kommissionär hingegen ein Verschulden, so hat er den weiteren 
Schaden zu ersetzen (Art. 428 Abs. 2 OR). Da erst Art. 428 Abs. 2 OR das Ver- 
schulden als Anspruchsvoraussetzung erwähnt, setzt der Anspruch des 


1433 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 4 zu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N 772 zu 
Art. 884 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N2zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N39 zu Art. 933 
ZGB. 


1434 BK-STARK/LINDENMANN, N 22 zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N3 zu Art. 933 ZGB; 
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 60 zu Art. 714 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 zu 
Art.933 ZGB. 


1435 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.930; ferner BERGER, Kommissionsgeschäft, S.26 in 
initio. 


1436 Kein Verschulden istanzunehmen, wenn der indirekte Stellvertreter in berechtigter 
Unkenntnis vom Erlöschen der Verfügungsermächtigung dem Dritten infolge gut- 
gläubigen Erwerbs das Recht an der Sache verschafft. A.A. ZUFFEREY, représentation 
indirecte, N 254, dem zufolge diesfalls in analoger Anwendung von Art. 37 Abs.1 OR 
bereits eine Vertragsverletzung zu verneinen ist. 


1437 Weiterführend zu den allgemeinen Voraussetzungen einer vertraglichen Haftung 
BK-WEBER/EMMENEGGER, N23ff. zu Art.97 OR. 


1438 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.930. 


1439 Die Verfügung des Kommissionärs ist in diesem Fall nicht von der Verfügungser- 
mächtigung gedeckt. Gleichwohl kann die Verfügung entweder durch den guten Glau- 
ben des Erwerbers oder durch eine Genehmigung des Kommittenten wirksam werden. 
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Kommittenten auf die Preisdifferenz (Art. 428 Abs. 1 OR) —im Unterschied zu 
den allgemeinen Regeln - kein Verschulden des Kommissionärs voraus. 1440 


ccc. Exkurs: Gutglaubensschutz nach Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB 
beim Erwerb vom direkten Stellvertreter 


Im Schrifttum wird zuweilen angenommen, dass die fehlende Vertretungs- 
macht des direkten Stellvertreters zur Verfügungüber bewegliche Sachen des 
direkt Vertretenen nach Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB geheilt werden könne, 
vorausgesetzt, der Dritte glaubte in entschuldbarem Irrtum an die Vertre- 
tungsmacht des direkten Stellvertreters.1441 Nach dieser Auffassung vermag 
der gute Glaube nach Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933 ZGB die fehlende Vertre- 
tungsmacht zum Abschluss eines auf die Übertragung von Fahrniseigentum 
gerichteten Verfügungsgeschäfts zu heilen. 1442 Es geht hier um Fälle, in denen 
der direkte Stellvertreter zwar im fremden Namen verfügt, ihm aber die dazu 
erforderliche Vollmacht fehlt, sei es, weil eine bestehende Vollmacht nachträg- 
lich erloschen ist oder weil ihr Umfang begrenzt wurde. 

Die Frage, ob eine bewegliche Sache gutgläubig erworben werden kann, 
wenn dem direkten Stellvertreter die zum Abschluss des dinglichen Vertrags 
erforderliche Vertretungsmacht fehlt, stellt sich nur in denjenigen Fällen, in 
denen der gute Glaube des Dritten nicht bereits aufgrund einer vorgängigen 
Vollmachtkundgabe geschützt wird.1443 Denn in diesen Fällen käme das Ver- 
fügungsgeschäft aufgrund von Art. 33 Abs. 3 oder Art. 34 Abs. 3 OR gültigzwi- 
schen dem direkt Vertretenen und dem Dritten zustande, sodass das Eigen- 
tum wirksam vom direkt Vertretenen auf den Dritten übergehen kann.1444 
Darüber hinaus stellt sich die vorliegende Frage nur dann, wenn der direkte 
Stellvertreter das Kausalgeschäft noch gültig für den direkt Vertretenen 


1440 In der Literatur ist umstritten, ob der Anspruch nach Art. 428 Abs. 1 OR als Schaden- 
ersatzanspruch zu qualifizieren ist. Während die bundesgerichtliche Rechtsprechung 
(vgl. BGE 112 11337 E. 4c S. 345; BGer 4C.343/2001 vom 13. Februar 2002, E. 2b) und ein 
Teil der Literatur (BK-GAUTSCHI, N 3b zu Art. 428 OR; OFK-MOSERIC, N1 zu Art. 428 OR) 
annehmen, der Kommissionär erfülle mit Entrichtung der Preisdifferenz den Vertrag 
richtig, geht ein anderer Teil der Lehre von einer Vertragsverletzung aus und qualifi- 
ziert Art. 428 Abs. ı OR damit als Schadenersatzanspruch (BSK-LENZ/ VON PLANTA, 
N2zu Art. 428 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 930; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, 
N 5219). Die letztgenannte Auffassung verdient Zustimmung. Dies ergibt sich aus dem 
systematischen Zusammenhang zu Art. 428 Abs. 2 OR, der vom «[...] weitern aus der 
Vertragsverletzung entstehenden Schaden [...]» spricht. 


1441 Vgl BK-STARK/LINDENMANN, N 68 zu Art. 933 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N7 zu Art. 933 
ZGB; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 399. Wohl auch ZK-OFTINGER/BÄR, N 350 in initio zu 
Art.884 ZGB. 


1442 Vgl. die Literaturnachweise zuvor in Fn. 1441. 
1443 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 67 zu Art. 933 ZGB. 
1444 Vgl. auch vorneRn.92. 
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abschliessen konnte, weil die Vollmacht etwa erst nach Abschluss des Kau- 
salgeschäfts vom Vollmachtgeber widerrufen wurde. Andernfalls würde der 
Erwerb des Dritten nämlich bereits am fehlenden Kausalgeschäft scheitern 
(Kausalitätsprinzip).1445 

Liegt ein gültiges Kausalgeschäft zwischen dem direkt Vertretenen und 
dem Dritten vor und kann die fehlende Vertretungsmacht des direkten Stell- 
vertreters zum Abschluss des dinglichen Vertrags nicht aufgrund einer Voll- 
machtkundgabe geheilt werden (Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 OR), so ist nach 
Ansicht einiger Autoren «l...] der gute Glaube des Erwerbers in Bezug auf die 
Verfügungsmachtdes Veräusserers zu schützen; denn die Überlegungen, die den 
Schutz des guten Glaubens im Sinne von Art. 933 ff. beianvertrauten Sachen als 
gerechtfertigt erscheinen lassen, gelten auch hier».1446 Diese Auffassung ist ab- 
zulehnen. Denn sie basiert aufeiner Vermischung von Vertretungs- und Ver- 
fügungsmacht, was dogmatisch falsch ist. Bei der Vertretungsmacht handelt 
essich um eine «erweiterte Geschäftsfähigkeit» bzw. auf Verfügungsebene 
gesprochen um eine «erweiterte Verfügungsfähigkeit», die möglich macht, dass 
trotz Abgabe einer eigenen Willenserklärung seitens des Vertreters das abge- 
schlossene Geschäft ein solches des direkt Vertretenen ist (Vertretungswir- 
kung).1447 Die Verfügungsmacht hingegen istgegenstandsbezogen und richtet 
sich auf die eigenen Vermögensgegenstände oder als abgeleitete Verfügungs- 
macht (Verfügungsermächtigung) auf fremde Vermögenswerte. 1448 Der gute 
Glaube beim Erwerb beweglicher Sachen (Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933 ZGB) 
heilt die fehlende eigene oder abgeleitete1449 Verfügungsmacht des Veräusse- 
rers, nicht geschützt wird hingegen der gute Glaube an die Verfügungsfähig- 
keit des Übertragenden.1450 Daher kann die fehlende Vertretungsmachtbei 
Abschluss des Verfügungsgeschäfts nicht nach Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 
ZGB durch den guten Glauben des Erwerbers kompensiert werden. 

Bei der direkten Stellvertretung kommt ein gutgläubiger Erwerb bewegli- 
cher Sachen somit nur dann in Frage, wenn die Verfügungsmacht beim direkt 
Vertretenen fehlt. Da das Verfügungsgeschäft infolge der Vertretungswirkung 


1445 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N67f.zu Art. 933 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N7 zu Art. 933 
ZGB. Zur kausalen Natur der Verfügungen über Mobilien siehe grundlegend BGE 55 
11302. 


1446 BK-STARK/LINDENMANN, N68 zu Art.933 ZGB. 
1447 Siehe vorne Rn. 74. 


1448 Siehe vorne Rn. 56 sowie Rn. 77f. 
1449 Siehe vorne Rn. 439f. 


1450 Explizit VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 212. Vgl. BGE 89 II 387 E. 2 S. 389 in fine, S.390 in 
initio; BK-LEEMANN, N 43 zu Art. 714 ZGB; BK-STARK/LINDENMANN, N 55 ff. zu Art. 933 
ZGB; ferner auch BK-ZOBL/THURNHERR, N 809f. zu Art. 884 ZGB. 
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dem direkt Vertretenen zugerechnet wird, kommt es nämlich allein auf dessen 
Verfügungsmacht an.1451 Im Unterschied zum indirekten Stellvertreter, der 
über einen Vermögensgegenstand des indirekt Vertretenen verfügt, wird dem 
direkten Stellvertreter daher auch keine Verfügungsmacht an den Werten 
des direkt Vertretenen eingeräumt.!1452 Befindet sich der Erwerber also in 
einem entschuldbaren Irrtum hinsichtlich der Verfügungsmacht des direkt 
Vertretenen, so ist dieser Fall gleich zu behandeln, wie wenn der Erwerber die 
Sache nicht vom direkten Stellvertreter, sondern unmittelbar vom Eigentümer 
(d.h. ohneeinen Vertretungstatbestand) erhalten hätte; sein guter Glaube ist 
zu schützen.1453 


bb. Gutglaubensschutz bei Kundgabe der Verfügungsermächtigung? 


Der zweite Aspekt des Problemkreises fehlende Verfügungsermächtigung 
und Gutglaubensschutz des Erwerbersbetrifft die Frage, ob der Erwerber in 
seinem Vertrauen aufeine vom Rechtsinhaber kundgegebene Verfügungs- 
ermächtigung zu schützen ist. Es geht also um die Frage, ob die Regeln zum 
Gutglaubensschutz bei fehlender Vollmacht (Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 OR) 
auf die Verfügungsermächtigung analog anzuwenden sind. 1454 

Art. 33 Abs.3 und Art. 34 Abs. 3 OR verbindet die Gemeinsamkeit, dass 
sie dem Dritten bei kundgegebener Vollmacht einen Anspruch auf Vertrau- 
ensentsprechung gewähren, mithin einen positiven Vertrauensschutz vor- 
sehen. 1455 Der vertrauensbegründende Tatbestand besteht in der Berech- 
tigung des Dritten zur Annahme, die Vollmacht bestehe im mitgeteilten 
Umfang.1456 Währendalso der gute Glaube des Erwerbers im Rahmen von 
Art.714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB die fehlende Verfügungsmacht des Übertra- 
genden heilt, 1457” kompensiert der gute Glaube des Dritten in den Fällen von 
Art. 33 Abs.3 und Art. 34 Abs. 3 OR die fehlende Vertretungsmacht des direkten 


1451 Siehe vorne Rn. 92. 

1452 Siehe vorne Rn. 92. 

1453 BK-STARK/LINDENMANN, N 65 zu Art. 933 ZGB. 

1454 Eine analoge Anwendung von Art. 36 Abs. 2 OR scheidet von vornherein aus, da das 
der Verfügung zugrunde liegende Kausalgeschäft ein Eigengeschäft des Ermächtig- 
ten ist. Der Erwerber hat folglich auch bei fehlender Verfügungsermächtigung einen 
Anspruch aufErfüllung, sodass ihm kein ersatzfähiger Vertrauensschaden entsteht. 
Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 256. 

1455 Vgl. BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.210f., m.w.H.; BERGER, Schuldrecht, N 854; 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1407; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 42.04; 
ZK-KLEIN, N168 ff. zu Art. 33 OR. Vgl. auch ISENRING, Vertretungswirkung, S.94. 

1456 BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.210. Vgl. auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 126 zu Art.33 
OR; KOLLER, OR AT, N 19.14; ZK-KLEIN, N197 zu Art.33 OR. 


1457 Vgl. die Nachweise in Fn. 1397. 
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Stellvertreters,1458 d.h. einen Mangel an erweiterter Geschäftsfähigkeit.1459 
Folglich haben die beiden Formen des Gutglaubensschutzes ein unterschied- 
liches Schutzobjekt. Dies spricht gegen eine analoge Anwendung von Art. 33 
Abs. 3 und Art. 34 Abs. 3 OR auf die Verfügungsermächtigung. 1460 

Darüber hinaus ist eine analoge Anwendung auch aus dem Gedanken 
heraus abzulehnen, dass damit letztlich ein gutgläubiger Erwerb von Forde- 
rungen möglich wäre. Wie bereits dargelegt, ist der Anwendungsbereich der 
Verfügungsermächtigung nicht auf bewegliche Sachen beschränkt. 1461 Viel- 
mehr kann jemand zur Übertragung einer fremden Forderung ermächtigt 
werden. Da der Inhaber der Forderungin der Zessionsurkunde zu nennenist 
(vgl. Art. 165 Abs. 1 OR), kann über eine fremde Forderung nur unter Offenle- 
gung der tatsächlichen Rechtsverhältnisse verfügt werden. 1462 Es ist somit 
naheliegend, dass sich der Erwerber zuvor beim Rechtsinhaber über die Ver- 
fügungsberechtigung des Übertragenden rückversichert. Bestätigt beispiels- 
weise der indirekt Vertretene dem Dritten, dass der indirekte Stellvertreter 
zur Verfügung über die Forderung ermächtigt ist, nennt er dabeijedochnicht 
den intern vorgegebenen Mindestverkaufspreis, so gibt er eine Verfügungs- 
ermächtigung in einem weiteren Umfang kund als dem tatsächlich einge- 
räumten. Verkauft und überträgt der indirekte Stellvertreter die Forderung 
nun unter Missachtung des vorgegebenen Mindestpreises, soistseine Verfü- 
gung nicht von der Verfügungsermächtigung gedeckt und damit grundsätz- 
lich - mangels abgeleiteter Verfügungsmacht - ungültig.!463 Eine analoge 
Anwendung von Art. 33 Abs. 3 OR würde diesfalls die fehlende Verfügungs- 
macht desindirekten Stellvertreters heilen und in diesem Bereich einen gut- 
gläubigen Erwerb von Forderungen ermöglichen. Ein solcher wurde vom 
schweizerischen Gesetzgeber aber bewusst. nicht vorgesehen, 1464 sodass eine 
analoge Anwendungvon Art. 33 Abs. 3 OR in Konflikt mit gesetzlichen Grund- 
prinzipien geraten würde. 


1458 Vgl. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 157 zu Art.33 OR; BSK-WATTER, N 29 zu Art.33 OR; GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 1407; KOLLER, OR AT, N 19.01f. 


1459 Siehe vorne Rn. 74. Vgl. auch BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 16 zu Art.35 OR. 
1460 Vgl. ZUFFEREY, representation indirecte, N256. 

1461 Siehe vorne Rn. 390 ff. 

1462 Siehe vorne Rn. 392. 


1463 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 930; ferner VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 217 f. Möglich 
bleibt noch, dass der Inhaber der Forderung dieschwebend unwirksame Verfügung 
genehmigt. Siehe hinten Rn. 454 ff. 


1464 BGer 4A_314/2016 und 4A_320/2016 vom 17. November 2016, E. 4.2.3. Z.B. BSK-GIRS- 
BERGER/HERMANN, N 17 zu Art. 164 OR; CR-PROBST, N 53 zu Art. 164 OR; LANG/SCHNY- 
DER, Eigentum, S.105; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 180, 217; ZK-SPIRIG, N 195 zu Art. 164 
OR. Ausgenommen sind die Fälle des Art. 18 Abs. 2 und des Art. 164 Abs.2 OR. 
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Aus dem Gesagten ergibt sich, dass eine analoge Anwendungvon Art. 33 Abs. 3 
und Art.34 Abs.3 OR aufdie Verfügungsermächtigung der Wertung des Geset- 
zes widerspricht und damit econtrario abzulehnen ist.1465 Die Kundgabe der 
Verfügungsermächtigung vermag folglich keinen Gutglaubensschutz des 
Erwerbers zu begründen. 


b. Genehmigung der Verfügung des Nichtberechtigten 
aa. Grundsätzliches 


Verfügt ein Nichtberechtigter im eigenen Namen über ein fremdes Recht, 
ohne zuvor dazu ermächtigt worden zu sein, so hat der Rechtsinhaber die 
Möglichkeit, die vom Nichtberechtigten getroffene Verfügungim Nachhinein 
zu genehmigen undihr damit rückwirkend Gültigkeit zu verleihen. 1466 Nach 
der hier vertretenen Auffassung kann die Genehmigung einer schwebend 
unwirksamen Verfügung - gleich wie die Ermächtigung zur Verfügung -aus 
Art. 887 ZGB hergeleitet werden.1467 Zwar spricht die Norm von der «Zustim- 
mung» des Verpfänders zur Weiterverpfändung, doch istin der Literatur un- 
bestritten, dass diese «Zustimmung» auch als «[...] Genehmigungim Nachhinein 
erteiltwerden [kann]».1468 Insofern umfasst der Begriff «Zustimmung» in Art. 887 
ZGB sowohl die vorgängige Verfügungsermächtigung als auch die nachträg- 
liche Genehmigung der Verfügung. 

Der Anwendungsbereich der Genehmigung wird durch den gutgläubigen 
Erwerb beweglicher Sachen (Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB) beschränkt. 1469 
Sofern nämlich die Voraussetzungen für einen gutgläubigen Erwerb erfüllt 
sind, erlangt der Erwerber im Zeitpunkt des Besitzübergangs das Eigentum an 
der Sache, während der frühere Rechtsinhaber sein dingliches Recht verliert 
und damit auch nicht mehr zur Genehmigung befugt ist.1470 «Genehmigt» 
also der indirekt Vertretene eine Verfügung des indirekten Stellvertreters, 
obgleich bereits ein gutgläubiger Erwerb des Dritten stattgefunden hat, so 


1465 Mit anderer Begründung, jedoch gleichem Ergebnis ZUFFEREY, representation indi- 
recte, N256. 


1466 FLUME, Rechtsgeschäft, S.909ff.; LAUKO, Abtretung, S. 44; LOHER, Kommissionsgut, S. 930 
in fine; MüKo-BAYREUTHER, N 42 zu $185 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 86 zu $185 BGB. 


1467 Abzulehnen ist somit die im Schrifttum bisweilen vertretene Ansicht, wonach die Ge- 
nehmigung einer vom Nichtberechtigten im eigenen Namen getroffenen Verfügung 
analogauf Art. 38 Abs. 1 OR zurückzuführen ist (so aber LOHER, Kommissionsgut, S.930 
in fine; ZUFFEREY, représentation indirecte, N255). Mangels einer Lücke bedarfes hier 
keiner Analogie. 


1468 OFK-WOLF/EGGEL, N3 zu Art. 887 ZGB. Siehe auch BSK-BAUER/BAUER, N7 zu Art.887 
ZGB; ZK-OFTINGER/BÄR, N2 zu Art. 887 ZGB. 


1469 Siehe vorne Rn. 434 ff. Vgl. MüKo-BAYREUTHER, N25 zu §184 BGB; Staudinger-GURSKY, 
2014, N3 zu §185 BGB. 


1470 Siehe vorne Rn. 432. 
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entfaltet dieGenehmigungserklärung keine materiellen Wirkungen. 1471 Ver- 
fügt der indirekte Stellvertreter hingegen ohne entsprechende Ermächtigung 
etwa über eine fremde Forderung, so vermag- mangels eines Tatbestandes 
gutgläubigen Erwerbs - allein eine Genehmigung des Rechtsinhabers der Ver- 
fügung nachträglich Gültigkeit zu verleihen. 1472 


bb. Dogmatisches Verständnis der Genehmigung 


Im Unterschied zur Verfügungsermächtigung verleiht die Genehmigung keine 
abgeleitete Verfügungsmacht.1473 DieGenehmigungist nicht als eine «nachge- 
holte Ermächtigung» aufzufassen, sondern als eine funktionell und strukturell 
eigenständige Rechtsfigur.1474Sje vervollständigt den Tatbestand eines bereits 
vorgenommenen, aber noch unvollendeten und damit noch nicht voll wirksa- 
men Rechtsgeschäfts.1475 Wie bereits bei der Erörterung des Verfügungsbe- 
griffs dargelegt, ist die Verfügungsmacht - neben der Verfügungsfähigkeit sowie 
allfälligen weiteren Elementen — Voraussetzung einer gültigen Verfügung und 
gehört als solche zum Verfügungstatbestand.1476 Bei der Verfügungsmacht 
handelt es sich somit um eine Rechtsbedingung. 1477 Genehmigt der Recht- 
sinhaber eine Verfügung, die ein Nichtberechtigter eigengeschäftlich getätigt 
hat, so wird damit der Verfügungstatbestand um die bisher fehlende Verfü- 
gungsmacht vervollständigt.1478 Entgegen der Ansicht VON TUHRS1479ist die 
Genehmigung einer schwebend unwirksamen Verfügung daher nicht als eine 
eigenständige Verfügung aufzufassen, sondern als ein zur Verfügung des 
Nichtberechtigten hinzutretendes Element. 1480 


cc. Die Genehmigungszuständigkeit 


Zur Genehmigungberechtigt ist derjenige, dem die Verfügungsmacht am Ver- 
fügungsobjekt zusteht.1481 Dabei handelt es sichi.d.R. um den materiellen 


1471 Vgl. ferner Staudinger-KLUMPP, 2019, N 110 zu $184 BGB. 
1472 Vgl. vorne Rn. 452. 


1473 Vgl. DORIS, Ermächtigung, S. 59; LAUKO, Abtretung, S. 44; THIELE, Zustimmung, S.157f.; 
VON TUHR, AT BGB II/2, S. 239; ferner MÜLLER-FREIENFELS, Vertretung, S.200f. 


1474 MüKo-BAYREUTHER, N1 zu $184 BGB. Vgl. THIELE, Zustimmung, S.158. 


1475 Vgl. VON TUHR, AT BGB II/2, S. 239; ferner LANDTWING, falsus procurator, S.28f.; NEUNER, 
AT BGB, §52 N8; WINDSCHEID, Pandektenrecht I, §74 Fn. 4. 


1476 Siehe vorne Rn. 55 ff. Vgl. CHK-ROTH PELLANDA, N8 zu Art. 151 OR. 

1477 CHK-ROTH PELLANDA, N8 zu Art. 151 OR; VON TUHR/ ESCHER, OR AT, S. 259 in fine. 
1478 Vgl. ferner LANDTWING, falsus procurator, S. 29; LAUKO, Abtretung, S. 102. 

1479 VON TUHR, AT BGB II/1, S. 246. 

1480 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, § 57 Fn. 15; LAUKO, Abtretung, S. 102. 


1481 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 909; LAUKO, Abtretung, S. 45; Staudinger-KLUMPP, 2019, N27 
zu §184 BGB. Vgl. auch MüKo-BAYREUTHER, N20 zu §184 BGB. 
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Rechtsinhaber. 1482 In zeitlicher Hinsicht kommt es daraufan, dass der Geneh- 
migende im Zeitpunkt des Zugangs der Genehmigungserklärung beim Emp- 
fänger (Wirksamwerden der Genehmigung) Verfügungsmacht innehat.1483 
Dies, weil die Genehmigung den noch unwirksamen Verfügungstatbestand 
um das fehlende Element der Verfügungsmacht ergänzt.1484 Nicht erforder- 
lich ist hingegen, dass die Rechtsinhaberschaft des Genehmigenden bereitsim 
Zeitpunkt der Verfügungserklärung des Nichtberechtigten vorlag.1485 Daran 
ändert auch die rückwirkende Kraft der Genehmigungnichts.1486 Denn die 
Rückwirkung führt lediglich dazu, dass die Rechtsfolgen des Verfügungs- 
geschäfts retrospektiv betrachtet werden.1487 Durch die Rückwirkung wird 
jedoch nicht fingiert, die Genehmigung habe im Zeitpunkt der vom Nichtbe- 
rechtigten getätigten Verfügung vorgelegen. 1488 

Da es auf die Verfügungsmacht des Genehmigenden im Zeitpunkt der 
Genehmigungserklärung ankommt, gilt weiterhin Folgendes: Verliert der im 
Zeitpunkt der schwebend unwirksamen Verfügung materiell Berechtigte nach- 
träglich die zur Genehmigung erforderliche Verfügungsmacht, so ist er nicht 
länger zur Genehmigungbefugt. 1489 Der nachträgliche Verlust der Verfügungs- 
macht wirdi.d.R. aufZwischenverfügungen des Rechtsinhabers zurückzu- 
führen sein, die er zeitlich nach der Verfügung des Nichtberechtigten, aber 
vor der Genehmigungserklärungtätigt.1490 Derartige Verfügungen sind wirk- 
sam, zumal erst die Genehmigung den Verfügungstatbestand vervollstän- 
digt und damit die Verfügungsmacht des Rechtsinhabers einschränkt bzw. 
aufhebt.1491 Nach erfolgter Zwischenverfügungkann der Genehmigende die 


1482 Staudinger-GURSKY, 2014, N23 zu $184 BGB. 


1483 FLUME, Rechtsgeschäft, S.909; MüKo-BAYREUTHER, N 20 zu $184 BGB; Staudinger- 
KLUMPP, 2019, N28 zu $184 BGB. Für eine andere Betrachtungsweise siehe LAUKO, 
Abtretung, S.45f. 


1484 Siehe vorne Rn. 456. 

1485 MüKo-BAYREUTHER, N22 zu $184 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N28 zu $184 BGB. 
1486 FLUME, Rechtsgeschäft, S.911; MüKo-BAYREUTHER, N21 zu $184 BGB. 

1487 FLUME, Rechtsgeschäft, S.899, 911; WINDSCHEID, Pandektenrecht I, $74 Fn.6. 

1488 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 911. 

1489 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 909; MüKo-BAYREUTHER, N22 zu §184 BGB. 


1490 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 909; MüKo-BAYREUTHER, N34 zu §184 BGB. Vgl. Staudinger- 
KLUMPP, 2019, N116 zu §184 BGB. 


1491 FLUME, Rechtsgeschäft, S. 909; MüKo-BAYREUTHER, N 34 zu $184 BGB; VON TUHR, AT 
BGB II/2, S. 244. Zutreffend weist Staudinger-KLUMPP, 2019, N 117 zu §184 BGB darauf 
hin, dass sich dies aus allgemeinen Überlegungen heraus ergibt und es somit keiner 
spezifischen gesetzlichen Anordnung bedürfe. Zur Klarstellung sei Folgendes be- 
merkt: Auf den ersten Blick könnte im schweizerischen Recht eine analoge Anwendung 
von Art. 152 Abs. 3 OR zur Lösung dieser Frage in Betracht gezogen werden. Dies wäre 
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Verfügung also nur noch im Umfang der verbleibenden Verfügungsmacht 
genehmigen.1492 Hat beispielsweise der indirekt Vertretene nach der unbe- 
rechtigten und damit schwebend unwirksamen Verfügung des indirekten 
Stellvertreters das Verfügungsobjekt belastet, so vermag er die Verfügung 
zwar noch zu genehmigen, indes aber nur mit der zwischenzeitlich erfolgten 
Belastung. 1493 


dd. Der Schwebezustand bis zur Genehmigung 


Bis zur Vollendung des Verfügungstatbestandes durch die Genehmigung ist 
das Verfügungsgeschäft schwebend unwirksam. 1494 Während dieses Schwebe- 
zustandes erfolgt kein Rechtsübergang, wobei ein solcher - anders als bei 
einer nichtigen Verfügung - weiterhin möglich ist und durch Genehmigung 
jederzeit herbeigeführt werden kann.1495 Da die Entscheidung des Genehmi- 
gungsberechtigten über die Genehmigung keiner Frist unterliegt, kann dieser 
Schwebezustand grundsätzlich unbegrenzt fortbestehen.1496 Dies kann für 
den Erwerber nachteilig sein und beeinträchtigt die Verkehrssicherheit.1497 
Daher erscheint es sachgerecht, in analoger Anwendung von Art.38 Abs.2 
OR bzw. Art.19a Abs. 2ZGB dem Erwerber die Möglichkeit zugewähren, dem 
Rechtsinhaber eine angemessene Frist zur Genehmigung anzusetzen.1498 
Bleibt die Genehmigung aus, so fällt das Verfügungsgeschäft dahin und der 
Rechtserwerb des Dritten ist endgültig gescheitert.1499 


jedoch aus zwei Gründen verfehlt: Erstens handelt es sich bei der Genehmigungser- 
klärung um eine Rechtsbedingung, die den unvollständigen Verfügungstatbestand 
vervollständigt (siehe vorne Rn. 456). Auf Rechtsbedingungen sind die Art. 151ff. OR 
nicht anwendbar (siehe vorne Fn. 240). Zweitens scheidet eine Analogie auch mangels 
Ähnlichkeit der Sachverhalte aus. Denn: Bei einer bedingten Verfügung hat der Rechts- 
inhaber bereits seine rechtsgeschäftliche Willenserklärung zur Verfügungabgegeben. 
Insofern ist es sachgerecht, bei Eintritt der vereinbarten Suspensivbedingung die 
Wirkungen einer entgegen dieser Bedingung erfolgten Zwischenverfügungentfallen 
zu lassen. Im Gegensatz dazu gibt der Rechtsinhaber bei der Verfügung eines Nicht- 
berechtigten erst mit der Genehmigungserklärung seine Zustimmung zur Verfügung 
ab. Vgl. auch STAEHELIN, Verfügung, S. 30f. 


1492 FLUME, Rechtsgeschäft, S.909; MüKo-BAYREUTHER, N 33 zu $184 BGB. 

1493 Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.909f. 

1494 Vgl. Staudinger-KLUMPP, 2019, N 21,43 zu $184 BGB; ferner VON TUHR, AT BGB II/2, 
S.237, 441. 

1495 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGB II/2, S. 441. 

1496 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, N18 zu $184 BGB; VON TUHR, AT BGB 11/2, S. 237. 

1497 Vgl. ferner DORIS, Ermächtigung, S. 185 in initio. 


1498 Vgl. DORIS, Ermächtigung, S.185; FLUME, Rechtsgeschäft, S. 901; Staudinger-GURSKY, 
2014, N18zu $184 BGB. 


1499 Vgl. BGer 4A_485/2008 vom 4. Dezember 2008, E. 3.3; ZK-KLEIN, N97 zu Art.38OR. 
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9. Zwischenergebnis 


Die Verfügungsermächtigung ist ein einseitiges Rechtsgeschäft, das den Er- 
mächtigten dazu befähigt, eigengeschäftlich über einen fremden Vermögens- 
gegenstand zu verfügen. Dabei wird dem Ermächtigten eine abgeleitete Ver- 
fügungsmacht am fremden Verfügungsobjekt eingeräumt. Eine Verfügungs- 
ermächtigung istimmer an diejenige Person zu richten, von der die spätere 
Verfügung ausgeht, d.h. an den Ermächtigten. Eine externe Verfügungser- 
mächtigung, welche durch Erklärung gegenüber dem Erwerber entstehen 
würde, ist für das schweizerische Recht abzulehnen. Nach dem hier vertrete- 
nen Verständnis können alle einer Verfügung zugänglichen subjektiven Rechte 
den Gegenstand einer Verfügungsermächtigungbilden. Der Anwendungs- 
bereich der Verfügungsermächtigung ist damit nicht auf Verfügungen über 
Fahrnis beschränkt. 

Herzuleiten ist die Verfügungsermächtigung aus Art. 887 ZGB und impli- 
zit auch aus Art. 933 ZGB. Da die Verfügungsermächtigung im schweizerischen 
Recht keine weitergehende gesetzliche Regelung erfahren hat, sind die Bestim- 
mungen (Art. 33 ff. OR) und Grundprinzipien zur Vollmacht in einigen Punk- 
ten analog auf die Verfügungsermächtigunganzuwenden. Der Grund hierfür 
liegt in der Ähnlichkeit der beiden Rechtsfiguren. Gleich wie die Vollmacht 
verleiht auch die Verfügungsermächtigung dem Adressaten eine Machtbefug- 
nis zur Einwirkungin eine fremde Rechtssphäre. Daraus ergibt sich, dass auch 
eine Verfügungsermächtigung grundsätzlich jederzeit widerrufen oder be- 
schränkt werden kann (vgl. Art. 34 Abs. 1 OR) und auch die Erlöschensgründe 
des Art. 35 OR analog anwendbar sind. Zusätzlich erlischt die Verfügungser- 
mächtigung zwingend bei Verlust der Verfügungsfähigkeit des Ermächtigten. 
Die Ähnlichkeit der beiden Rechtsfiguren darfallerdings nicht darüber hin- 
wegtäuschen, dass sich die Verfügungsermächtigung von der Vollmacht in der 
Artder eingeräumten Machtbefugnis (gegenstandsbezogen versus personen- 
bezogen) unterscheidet. Da die Verfügungsermächtigung nicht zur Erweite- 
rungder Geschäftsfähigkeit des Ermächtigten führt, ist eine unwiderrufliche 
Verfügungsermächtigung für zulässig zu erachten. Art. 34 Abs. 2 OR findet folg- 
lich keine analoge Anwendung. Auch ein Gutglaubensschutz bei einer dem 
Erwerber kundgegebenen Verfügungsermächtigung kommt nicht in Betracht. 
Somit sind auch die Art. 33 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 3 OR nicht analog anwendbar. 

Die Verfügungsermächtigung ist ein selbständiges einseitiges Rechts- 
geschäft und damit von einem allfälligen vertraglichen Grundverhältnis zwi- 
schen dem Ermächtigenden und dem Ermächtigten zutrennen (Trennungs- 
prinzip). Mangels eines tatsächlichen Konsenses bestimmen sich Bestandund 
Umfang einer Verfügungsermächtigung nach dem Vertrauensprinzip. Dabei 
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istselbstverständlich auch die vertragliche Abrede beider Auslegung der Ver- 
fügungsermächtigung miteinzubeziehen. Dies kommt insbesondere bei der 
indirekten Stellvertretung zum Tragen. Wird nämlich eine Verfügungsermäch- 
tigung im Zusammenhang mit einem Grundverhältnis indirekter Stellvertre- 
tungerteilt, so beschränken die Weisungen des indirekt Vertretenen zumeist 
auch den Umfang der Verfügungsermächtigung. 

Fehlt eine Verfügungsermächtigung oder hat der Ermächtigte eine beste- 
hende Verfügungsermächtigung umfangmässig überschritten, so ist das Ver- 
fügungsgeschäft des Ermächtigten - mangels Verfügungsmacht - grundsätz- 
lich unwirksam. Von diesem Grundsatz gibt es zwei Ausnahmen: Erstens kann 
der Rechtsinhaber die schwebend unwirksame Verfügung nachträglich ge- 
nehmigen und zweitens kann der Erwerber die Sache unter den Voraussetzun- 
gen von Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB gutgläubigerwerben. Ein Gutglau- 
bensschutz ist hier aber nur möglich, wenn es sich beim Verfügungsobjekt 
um eine bewegliche Sache handelt. Beziehtsich die Verfügungsermächtigung 
hingegen etwa aufeine fremde Forderung, so kommt einzig eine Genehmi- 
gung in Betracht. 


$3 Fiduziarische Übertragung 
1. Ausgangslage und Problemstellung 


Die Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters kann auch dadurch her- 
gestellt werden, dass der indirekt Vertretene den Vermögensgegenstand auf 
den indirekten Stellvertreter überträgt. 1500 Der indirekte Stellvertreter wird 
in diesem Fall Rechtsinhaber des erworbenen Wertes und ist durch den 
Grundvertragin der Ausübung des eingeräumten Rechts lediglich obliga- 
torisch beschränkt. 

Ausgehend von der herrschenden Definition der Treuhand, wonach der 
Treuhänder entweder vom Treugeber oder von einem Dritten (Erwerbstreu- 
hand) das Treugut zu vollem Recht erwirbt, gleichzeitig aber durch die fidu- 
ziarische Vereinbarung mit dem Treugeber in der Ausübung des erworbenen 
Rechts obligatorisch beschränkt ist, 1501 wurde in Kapitel 3 dieser Untersuchung 
dargelegt, dasssich die Verwaltungstreuhand mit der indirekten Stellvertretung 


1500 Möglich, aber nichtratsam, wäre eine fiduziarische Übertragung auch dann, wenn es 
gar nicht darum ginge, dem indirekten Stellvertreter Verfügungsmacht einzuräumen. 
Beispiel: Der indirekte Stellvertreter soll eine Uhr desindirekt Vertretenen durcheinen 
Dritten reparieren lassen und der indirekt Vertretene überträgt dem indirekten Stell- 
vertreter dazu nicht nur den Besitz an der Uhr, sondern auch noch das Eigentum daran. 


1501 Siehe vorne Rn. 147f. 
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partiell überschneidet.1502 Der gemeinsame Anwendungsbereich besteht 
dort, wo die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren erfüllt sind.1503 Dies 
ist vorliegend der Fall: Der indirekte Stellvertreter erwirbt hier vomindirekt 
Vertretenen (derivativ) einen Vermögensgegenstand zu vollem Recht, um im 
Hinblick auf den erworbenen Werteinen Drittvertragnach den Vorgaben und 
im Interesse des indirekt Vertretenen abzuschliessen. Der indirekte Stellver- 
treter agiert folglich als Verwaltungstreuhänder. Es kommt zu einer unmit- 
telbaren Treugutsbegründung. Aus diesem Grund wird hier auch von einer 
«fiduziarischen Übertragung» gesprochen und es werden gewisse allgemeine 
Fragen des Treuhandrechts behandelt.1504 

Die Treugutsbegründung setzt eine auf die Rechtsübertragunggerichtete 
schuldrechtliche Vereinbarung zwischen dem indirekt Vertretenen und dem 
indirekten Stellvertreter voraus.1505 Wesentlich ist, dass der auf die Rechts- 
übertragung gerichtete Verpflichtungswille klar zum Ausdruck kommt.1506 
Die fiduziarische Vereinbarungbildet dabeieinen Bestandteil des Grundver- 
trags.1507 Darüber hinaus hat die Treugutsbegründung den für den jeweiligen 
Vermögensgegenstand geltenden Anforderungen zu genügen. So bedarfes 
z.B. zur fiduziarischen Forderungsübertragung einer schriftlichen Abtre- 
tungserklärung (Art. 165 Abs. 1 OR) oder zur dinglichen Übereignung von Fahr- 
nis einer traditio (Art.714 Abs. 1 ZGB). Bei der fiduziarischen Übertragung einer 
Liegenschaft wiederum muss der Grundvertragöffentlich beurkundet wer- 
den (vgl. Art.657 Abs.1 ZGB), andernfalls würde die Eigentumsübertragung 
am Erfordernis eines gültigen Kausalgeschäfts scheitern. 1508 

Da es sich weder beim Grundvertrag noch bei einer ausserhalb der indi- 
rekten Stellvertretungvorkommenden fiduziarischen Vereinbarungum einen 
Veräusserungsvertrag handelt, sondern vielmehr bei beiden um einen Ge- 
schäftsbesorgungsvertrag, stellt sich die Frage nach der Eignungeines solchen 
Geschäfts zur dinglichen Übertragung. Diese Frage ist im schweizerischen 
Recht umstritten, weshalb sie nachstehend genauer zu untersuchen ist 
(Rn. 470 ff.). Infolge der diesbezüglich bestehenden Unsicherheit versuchen die 
Parteien bisweilen, die fiduziarische Vereinbarung hinter einem simulierten 


1502 Siehe vorne Rn. 163 ff. 
1503 Siehe vorne Rn. 175. 
1504 Vgl. ferner SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S.628ff. 


1505 Vgl. CHK-PFENNINGER, N 4 zu Art. 434 OR; ferner SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, 
5.621. 


1506 Vgl. MÜLLER, Treuhandverhältnis, S. 271. 
1507 Siehe vorne Rn. 217 ff. 
1508 Vgl. ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 212 zu Art.18 OR. 
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Veräusserungsvertrag zu verbergen.1509 Dies geschieht etwa häufig bei der 
fiduziarischen Übertragung von Grundeigentum und hätte dort zur Folge, 
dass die fiduziarische Eigentumsübertragung am Formmangel des dissimu- 
lierten Geschäfts scheitern würde.1510 Die Klärung der Frage nach der causa 
einer fiduziarischen Übertragung ist also nicht nur dogmatisch interessant, 
sondern auch praktisch bedeutsam, und zwar bei allen Arten von Vermögens- 
gegenständen. Zwar stellt sich die Frage nach der causa vor allem bei der Über- 
tragung dinglicher Rechte (Fahrnis- und Grundeigentum) infolge des dort 
geltenden Kausalitätsprinzips,1511 doch auch bei der fiduziarischen Zession 
käme es bei fehlender causa zumindest zu einem Bereicherungsanspruch 
des Treugebers. 

Ein weiterer Problempunkt beim fiduziarischen Rechtserwerb vom indi- 
rekt Vertretenen betrifft die Frage, ob-und, wenn ja, gestützt worauf- der 
bloss obligatorisch berechtigte indirekt Vertretene vor dem Zugriff der Gläu- 
biger des indirekten Stellvertreters auf das Treugut geschützt werden kann. 
Es geht um die Frage nach dem Aussonderungsrecht des Treugebers bei der 
unmittelbaren Treugutsbegründung. In diesem Kontext wird insbesondere 
die Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf das vom Treugeber erworbene Treugut 
kontrovers diskutiert. Darauf werden sich auch die nachstehenden Ausfüh- 
rungen beschränken (Rn. 482 ff.). 

Die beiden soeben angesprochenen Problempunkte der causa fiduziari- 
scher Übertragungen einerseits und der Aussonderungsmöglichkeit des Treu- 
gebers andererseits gehören zu den Kernfragen und gleichzeitig auch zu den 
umstrittensten Fragen der Treuhand. Eine der Thematik und der Vielzahl dazu 
bestehender Meinungen angemessene Bearbeitungkannim Rahmen dieser 
Arbeit nicht erfolgen. Vielmehr soll jeweils ein Überblick über den Stand der 
Diskussion im schweizerischen Recht gegeben werden und die aus Sicht der 
Autorin für die vorliegende Untersuchung geeigneten Lösungsvorschläge 
sollen aufgezeigt werden. 


2. Die causa bei der fiduziarischen Übertragung 
a. Standder Diskussion 


Die herrschende Lehre geht davon aus, dass ein tauglicher Rechtsgrund 
für die fiduziarische Übertragung des Eigentums oder anderer Rechte vom 


1509 Vgl. BGE 86 II 221 E. 4 S. 228; BGE 72 II 358 E. 2 S.360; BK-MÜLLER, N 417 zu Art.18 OR; 
ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 211 zu Art.18 OR. 


1510 BGE 8611221 E. 5S. 232; BGE 7211358 E. 2 S. 360; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 212 zu 
Art. 18 OR. A.A. BK-MÜLLER, N 417 zu Art. 18 OR. 


1511 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 24 ff. 
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Treugeber auf den Treuhänder vorhanden ist.1512 Dies steht auch im Einklang 
mit der für das schweizerische Recht nahezu einhellig vertretenen Theorie vom 
«Vollrechtserwerb mit obligatorischer Beschränkungder eingeräumten Rechts- 
macht».1513 Umstritten ist allerdings, worin genau die causa zu erblicken ist. 
Für die hier interessierende Verwaltungstreuhand lässt sich die herrschende 
Lehre in drei Untergruppen aufteilen. 


471 = 


472 = 


473 = 


Der ersten Gruppe gehören jene Autoren an, die den Rechtsgrund der 
fiduziarischen Vermögensübertragung in der obligatorisch wirkenden 
fiduziarischen Vereinbarung verorten, ohne auf deren vertragsrechtliche 
Qualifikation näher einzugehen. 1514 


Der zweiten Gruppe zufolge bildet das fiduziarische Auftragsverhältnis 
zwischen dem Treugeber und dem Treuhänder die causa der fiduziari- 
schen Übertragung. Denn die fiduziarische Vereinbarung sei stets als 
Auftrag und nicht etwa als Vertrag suigeneris zu qualifizieren.1515 


Die dritte Gruppe von Autoren plädiert hingegen dafür, dasstarre Festhal- 
ten an der klassischen Trias der causae —als da wären: die causa credendi, 
causa donandi und causa solvendi - zu überwinden und einen zusätzli- 
chen Zuwendungszweck «causa fiduciae» anzuerkennen. 1516 Schliess- 
lich seidie den Rechtsübergang vorsehende fiduziarische Vereinbarung 
kein Auftrag, sondern ein Vertrag suigeneris.1517 


474 Abweichend von diesen drei Varianten der herrschenden Lehre besagt eine 
Mindermeinung, welche vornehmlich in derälteren Literatur zur Treuhand zu 
finden ist, dass bei der unmittelbaren fiduziarischen Zuwendung eine gültige 


1512 Z.B. BEILSTEIN, OR 401, S.84f.; BERGER, Treuhand, S.148; BK-GAUTSCHI, N 42a zu 


Art. 396 OR; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N 128ff. zu Art. 18 OR; ERZER, Rechtsgeschäft, 
S.52ff.; GAUTSCHI, fiduziarisches Rechtsverhältnis, S. 302; GUBLER, Treuhand, S.254af.; 
KELLER, Rechtsgeschäft, S. 31ff.; MÜLLER, Treuhandverhältnis, S. 271; NICKEL-SCHWEI- 
ZER, fiduziarisches Eigentum, S. 26; SEILER, Treuhand, N 134; WÄLLI, Rechtsgeschäft, 
S.28f.; WIEGAND, Treuhandrecht, S. 579f.; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N208ff. zu 
Art.18 OR. Wohl auch BK-MÜLLER, N 417 zu Art. 18 OR. 


1513 


Dazu bereits vorne Rn. 147f. 


1514 


BERGER, Treuhand, S. 148; KELLER, Rechtsgeschäft, S. 31ff.; SEILER, Treuhand, N 134; 
wohl auch MÜLLER, Treuhandverhältnis, S. 271; WIEGAND, Treuhandrecht, S. 579f. 


1515 


BK-GAUTSCHI, N 42a zu Art. 396 OR; GAUTSCHI, fiduziarisches Rechtsverhältnis, S.302. 


1516 


ERZER, Rechtsgeschäft, S.52ff. Vgl. GUBLER, Treuhand, S.254af.; WÄLLI, Rechtsgeschäft, 
S.28f. 


1517 


GUBLER, Treuhand, S.254af. Vgl. WÄLLI, Rechtsgeschäft, S.28f. 
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causa überhaupt fehle.1518 Die fiduziarische Vereinbarung könne nämlich nicht 
als causa für die fiduziarische Übertragung fungieren, da sie die Begründet- 
heit der Rechtsübertragung negiere.1519 Zwar beinhalte die fiduziarische Ver- 
einbarungeinen auf Rechtsübertragunggerichteten Willen der Parteien, doch 
werde der Übertragungswille gleichzeitig durch die vereinbarten Beschrän- 
kungen im Umgang mit dem Treugut zerstört.1520 Folglich sei eine fiduziari- 
scheZuwendungbei dinglichen Rechten infolge des Kausalitätsprinzips aus- 
geschlossen.1521 

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat zu dieser Frage bisher nicht 
explizit Stellunggenommen. Zwar anerkennt das Bundesgericht, dass eine fidu- 
ziarische Vereinbarung dem Eigentumsübergang nicht entgegensteht, 1522 es 
vermeidet aber weitergehende Aussagen zum Rechtsgrund der Verfügungbei 
der Verwaltungstreuhand. Lediglich in BGE 7111167 hat das Bundesgericht für 
die Inkassozession den Rechtsgrund im fiduziarischen Auftraggesehen.1523 
Die Rechtsprechung scheint also die causa der fiduziarischen Zuwendungbei 
der Verwaltungstreuhand im fiduziarischen Auftrag zu erblicken. 


b. Eigene Einschätzung 


Nach der kurzen Übersicht wird klar, dass das Verpflichtungsgeschäft zwischen 
dem Treugeber und dem Treuhänder zwar weitgehend als Kausalgeschäft für 
die fiduziarische Übertragunganerkannt wird, Lehre und Rechtsprechung 
sich aber schwer damittun, die fiduziarische Vereinbarung vertragsrechtlich 
zu qualifizieren. Nach meinem Dafürhalten geht der Streit um die Frage, worin 
die causa genau zu erblicken ist, aber am eigentlichen Problem vorbei. Beider 
Verwaltungstreuhand besteht die fiduziarische Vereinbarung in einem Ge- 
schäftsbesorgungsvertrag.1524Da ein Rechtsübergang aber für gewöhnlich 
in Erfüllung eines Veräusserungsvertrags erfolgt, stellt sich hier die Frage, 
ob auch ein Geschäftsbesorgungsvertrag zur dinglichen Übertragung geeig- 
net ist.1525 Das scheinen die herrschende Lehre und die Rechtsprechung zu 
bejahen, und zwar zu Recht. Schon vor dem Hintergrund der Vertragsfrei- 
heitist nicht einzusehen, weshalb ein Rechtsübergang einzigim Rahmen der 


1518 OFTINGER, Eigentumsübertragung, S.135; GUBLER, Vertretung, S.158ff. A.A. aber 14 
Jahre später GUBLER, Treuhand, S.254aff. 


1519 OFTINGER, Eigentumsübertragung, S.135. 

1520 GUBLER, Vertretung, S.158. 

1521 Vgl. GUBLER, Vertretung, S.158. 

1522 BGE 91 II 442 E. 4S. 449 in initio. Vgl. auch BGE 123 III 60 E. 4c S. 63. 
1523 BGE 7111167 E.2S.169. 

1524 Vgl. vorneRn.153. 

1525 Vgl. ERZER, Rechtsgeschäft, S.3; ferner YUNG, fiducie, S.150. 
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typisierten Veräusserungsverträge vereinbart werden könnte.1526 Vielmehr 
kann jede Vereinbarung, die ernsthaft auf die Rechtsübertragung gerichtet 
ist, zur Begründung und Rechtfertigung der späteren Verfügung dienen.1527 
Für die fiduziarische Vereinbarung gilt nichts anderes. Schliesslich ist der 
Rechtsübergang auf den Treuhänder hier von beiden Parteien ernsthaft ge- 
wollt.1528 Daran ändert auch die obligatorische Beschränkung des Treuhän- 
ders im Umgang mit dem erworbenen Treugut nichts. Insofern kann dem 
Argument der Mindermeinung, dass die fiduziarische Vereinbarung die Be- 
gründetheit der Übertragung negiere, 1529 nicht gefolgt werden. Ausserdem 
darf nicht vergessen werden, dass der Herausgabeanspruch des Auftragge- 
bers in Art. 400 Abs. 1 OR als Eigentumserwerbsgrund anerkannt wird und 
somit vom Gesetz selber ein Geschäftsbesorgungsvertragfür zur dinglichen 
Übertragung tauglich erachtet wird.1530 

Wenn aber davon ausgegangen wird, dass die fiduziarische Vereinbarung 
ein Geschäftsbesorgungsvertrag ist, der als solcher zur Rechtsübertragung 
geeignet ist, dann scheint der innerhalb der herrschenden Lehre entbrannte 
Streit um die Qualifikation der causa der fiduziarischen Übertragung aus den 
folgenden zwei Gründen verfehlt zu sein: 


— Erstens basiert die Streitfrage auf der falschen Annahme, die vertrags- 
rechtliche Qualifikation der fiduziarischen Vereinbarung könne abstrakt, 
d.h. für alle Fälle geltend, erfolgen und so von einer causa fiduciae oder 
einer causa mandati gesprochen werden. Dies ist aber gar nicht möglich. 
Zwar kann die Typendefinition der fiduziarischen Vereinbarung ohne 
Weiteres die Qualifikationsmerkmale eines einfachen Auftrags erfüllen, 
doch heisst das nicht, dass die fiduziarische Vereinbarung stets ein ein- 
facher Auftrag ist.1531 Wie in Kapitel 4 dargelegt, kann die fiduziarische 
Vereinbarungbei der Verwaltungstreuhand auch ein Kommissionsver- 
tragoderein Vertrag sui generis sein.1532Schliesslich ist die «fiduziarische 
Vereinbarung» nichts anderes als ein Abstraktionsbegriff. 


1526 Vgl. ERZER, Rechtsgeschäft, S. 53. 

1527 Vgl. MÜLLER, Treuhandverhältnis, S.271; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigen- 
tum, S.25. 

1528 Zur mittlerweile überwundenen «Simulationstheorie» vorne Rn.151. 

1529 Siehe vorne Rn. 474. 


1530 Vgl. BK-GAUTSCHI, N 42b zu Art. 396 OR; ferner GAUTSCHI, causa, S. 252; NICKEL-SCHWEI- 
ZER, fiduziarisches Eigentum, S.29. 


1531 Vgl. vorne Rn. 170. 
1532 Siehe vorne Rn. 218f. 
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Zweitens verschleiert die Diskussion um die causa der fiduziarischen 
Übertragung, dass es hier gar nicht um den causa-Begriffim Sinne der 
klassischen Trias von causa credendi, causa donandi und causa solvendi 
geht.1533 Denn der causa-Begriffist vieldeutig oder, um sich hier der Worte 
KUMMERS zu bedienen: «Es gibt kaum einen Ausdruck, der sich mit ähn- 
licher Geschmeidigkeit und Hartnäckigkeit im Zivilrecht herumzutreiben 
versteht, an jedem Ort, ob gelegen oder ungelegen, auftaucht, beachtet sein 
willund bestimmend mitzuwirken versucht, wie die causa». 1534 Die klassi- 
sche Trias der causae dient dazu, abstrakt den Zweck einer Zuwendung 
zu beschreiben. 1535 Eine Zuwendung causa credendi erfolgt beispiels- 
weise, damit der Zuwendende selber eine Zuwendung erhält. 1536 So wird 
etwa beim Kaufvertrag, wo die eine Leistung das Entgelt der anderen ist, 
die causa der Verpflichtung des Verkäufers in der Verpflichtung des Käu- 
fers (causa credendi) erblickt. 1537 Bei der causa solvendi hingegen erfolgt 
die Zuwendung erfüllungshalber. 1538 So verfügt der Verkäufer in Erfül- 
lung seiner kaufvertraglichen Verpflichtung über die Kaufsache. 

Die Frage nach der causa bei der fiduziarischen Übertragung zielt 
aber gar nicht auf die soeben beschriebene «bewirkende causa» ab. Viel- 
mehr wird der causa-Begriffhier inhaltsbezogen verwendet, daes umdie 
Frage geht, welches Kausalgeschäft, d.h. welcher Schuldvertrag der Ver- 
fügung des Treugebers zugrunde liegt. Dies wird von den Autoren, die 
dafür plädieren, die klassische Trias der causae aufzubrechen und eine 
eigene causa fiduciae anzuerkennen, 1539 übersehen. 


Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die fiduziarische Vereinbarung das 
Kausalgeschäft für die spätere fiduziarische Übertragung darstellt. Sie schafft 
die Verpflichtungslage für den Rechtsübergang, in Erfüllung derer (causa 
solvendi) der Treugeber dann über das Treugut zu Gunsten des Treuhänders 
verfügt. Beider Verwaltungstreuhand ist die fiduziarische Vereinbarungein 
Geschäftsbesorgungsvertrag (Auftrag, Kommission, Vertrag sui generis), wel- 
cher im Fall einer Überschneidung von Verwaltungstreuhand und indirekter 
Stellvertretung zugleich den Grundvertrag von Letzterer bildet. 


1533 


VON TUHR, AT BGB II/2, S. 67 ff., m.w.H. 


1534 


KUMMER, causa, S.1. 


1535 


Siehe VON TUHR, AT BGB II/2, S. 62 ff. 


1536 


Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.154; VON TUHR, AT BGB 11/2, S. 69 ff. 


1537 


Vgl. FLUME, Rechtsgeschäft, S.154. Die Begründung einer Forderung ist nämlich als 
eine Zuwendung zu interpretieren (siehe vorne Rn. 35). 


1538 


Weiterführend VON TUHR, AT BGB II/2, S. 67. 


1539 


Siehe vorne Rn. 473. 
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3. Aussonderung des Treuguts nach Art.401 OR? 


Imrechtswissenschaftlichen Diskurs ist ein Bestreben erkennbar, fiduziarisch 
erworbene Vermögenswerte zur Aussonderung zuzulassen, um so einen Ver- 
lust am Treugut im Fall des Konkurses des Treuhänders zu verhindern.1540 
Dies gilt insbesondere für das vom Treugeber erworbene Treugut (unmittel- 
bare Treugutsbegründung) und war letztlich auch einer der Gründe dafür, 
dass durch verschiedene Treuhandtheorien immer wieder versucht wurde, 
einen Vollrechtserwerb des Treuhänders zu verhindern, 1541 was sich jedoch zu 
Recht nie durchgesetzt hat.1542 Auch der schweizerische Gesetzgeber scheint 
die Notwendigkeit einer Aussonderungfiduziarisch erworbener Werteinspe- 
ziellen Bereichen erkannt zu haben. Zu denken wäre etwa an die Absonderung 
fiduziarisch gehaltener Kundengelder gemäss Art. 37d BankG.1543 

Ein allgemeines Aussonderungsrecht an fiduziarisch erworbenen Werten 
ist gesetzlich hingegen nicht vorgesehen. Lediglich bei von Dritten erworbe- 
nem Treugut (Erwerbstreuhand) ist inbeschränktem Rahmen eine Aussonde- 
rungnach Art. 401 Abs. 2 OR (bezüglich Forderungen gegen Vierte)1544sowie 
nach Art. 401 Abs. 3 OR (bezüglich beweglicher Sachen) möglich. Dies ist das 
Ergebnis einer Reflexwirkung von Art. 401 OR auf die Erwerbstreuhand, die 
sich aus dem Umstand ergibt, dass sich Erwerbstreuhand und indirekte Stell- 
vertretung häufigüberschneiden.15#5 Im schweizerischen Recht wird darüber 
hinaus kontrovers diskutiert, ob Art. 401 OR auch als Grundlage für die Aus- 
sonderung des vom Treugeber erworbenen Treuguts herangezogen werden 
kann. Diese Frage soll im Folgenden geklärt werden. 


a. Standder Diskussion 


Ein beachtlicher Teil der Autoren plädiert für eine analoge Anwendung von 
Art. 401 OR beider unmittelbaren Treugutsbegründung.!546 In der fehlenden 
gesetzlichen Aussonderungsmöglichkeit wird eine echte Gesetzeslücke erblickt 
undvorgeschlagen, diese durch eine ergänzende Auslegung zu schliessen. 1547 
Die analoge Geltung von Art. 401 OR ergebe sich dabei aus dem argumentum 


1540 Vgl. statt vieler HONSELL, Treuhand, S.73f. 

1541 Vgl. WÄLLI, Rechtsgeschäft, S. 94. 

1542 Siehe vorne Fn. 510. 

1543 Vgl. EICHNER, Treugeber, N 261ff., insbesondere N 266 ff. 
1544 Vgl. vorneRn.269ff. 

1545 Siehe vorne Rn. 279f. 


1546 Z.B. BERGER, Treuhand, S. 156; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 137 in fine, S.138 in initio; 
HONSELL, Treuhand, S. 74f.; WATTER, Treuhand, S. 222 ff.; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, 
N 216 zu Art.180R. 


1547 So explizit BERGER, Treuhand, S.156. 
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a maiore ad minus.1548Es seinämlich nicht nachvollziehbar, weshalb gewisse 
von Dritten stammende Werte gemäss Art. 401 OR aussonderbar sind, die 
vom Treugeber erworbenen Werte hingegen nicht.1549 

Wiederum andere Autoren gehen noch weiter und sprechen sich - ent- 
gegen dem Wortlaut - für eine direkte Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf das 
unmittelbare Treugut aus.1550 Schliesslich entspreche es dem Zweck der Norm, 
sicherzustellen, dass der Treugeber das wirtschaftliche Resultat erhält, wozu 
auch von ihm übertragene Werte zu zählen seien.1551 

Die entgegengesetzte Meinung lehnt es hingegen ab, ein Aussonderungs- 
recht des Treugebers am unmittelbar begründeten Treugut aus Art. 401 OR 
herzuleiten.1552 Denn dies wäre nichts anderes als eine unzulässige Rechts- 
schöpfung contra verbis legis.1553 


b. Hier vertretene Ansicht 


Die Ansicht, wonach Art. 401 OR auch auf solche Vermögenswerte zur Anwen- 
dung gelangt, die der Treuhänder unmittelbar vom Treugeber erworben hat, 
istabzulehnen. Wie bereits gezeigt wurde, ist Art. 401 OR eine Spezialbestim- 
mung des Grundverhältnisses, die dazu dient, die Erfüllung der Ablieferungs- 
pflicht des indirekten Stellvertreters sicherzustellen.1554 Die Bestimmungist 
somit nicht primär auf die Treuhand zugeschnitten. Die Tatsache, dass Art. 401 
Abs. 2 und Abs. 3 OR beider Erwerbstreuhand eine Aussonderung bestimmter 
Vermögenswerte ermöglichen, ist eine Reflexwirkung dieser Bestimmung, 
überschneidet sich die Erwerbstreuhand doch häufig mit der indirekten Stell- 
vertretung.1555 Folglich kann dem Argument, Art. 401 OR seia maiore ad minus 
auf das unmittelbare Treugut anzuwenden, da die Norm eine Aussonderung 
des mittelbaren Treuguts explizit statuiere, 1556 nicht gefolgt werden. 

Auch das Argument, Art. 401 OR inkludiere von seinem Normzweck her 
eine Aussonderung des unmittelbar erworbenen Treuguts, 1557 überzeugt 


1548 BERGER, Treuhand, S. 156; HONSELL, Treuhand, S.74; WATTER, Treuhand, S.223. 


1549 BERGER, Treuhand, S.156; HONSELL, Treuhand, S. 74; ZK-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, 
N 216 zu Art.18 OR. 


1550 BEILSTEIN, OR 401, S. 94; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4512; ZUFFEREY, repré- 
sentationindirecte, N890, 892. 


1551 ZUFFEREY, representation indirecte, N890. 


1552 BGE 11711429E.3.bS. 431; ENGEL, traité, S. 232; SEILER, Treuhand, N 336 in fine; WÄLLI, 
Rechtsgeschäft, S.100. 


1553 WÄLLI, Rechtsgeschäft, S.100. Wohl auch SEILER, Treuhand, N 336 in fine. 
1554 Siehe vorne Rn. 245ff., Rn. 249 ff. 

1555 Siehe vorne Rn. 279f. 

1556 Siehe vorne Rn. 484. 

1557 Siehe vorne Rn. 485. 
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nicht. Vielmehr zielt Art. 401 OR daraufab, das Interesse des indirekt Vertre- 
tenen daran, das wirtschaftliche Resultat des Drittvertrags zu erhalten, zu 
schützen, sei es durch eine Legalzession des auf Primärleistung des Dritten 
gerichteten Forderungsrechts oder durch die Aussonderung bestimmter vom 
Dritten erworbener Vermögenswerte.1558 Die vom indirekt Vertretenen auf 
den indirekten Stellvertreter übertragenen Werte sind hiervon gerade nicht 
erfasst. Ausserdem darf an dieser Stelle nicht vergessen werden, dass nicht 
jede unmittelbare Treugutsbegründung zu einer indirekten Stellvertretung 
führt.1559 Insofern erscheint es von vornherein verfehlt, Art. 401 OR zur Lö- 
sung eines Problems des Treuhandrechts heranzuziehen. 

Dem Gesagten zufolge vermag Art. 401 OR kein allgemeines Aussonde- 
rungsrecht des Treugebers zu begründen. Das bedeutetjedochnicht, dass die 
vorliegende Arbeit das de lege lata fehlende gesetzliche Aussonderungsrecht 
des Treugebers nicht kritisiert. Charakteristisch für die Treuhand ist schliess- 
lich, dass das Treugut wirtschaftlich dem Treugeber zusteht.1560 Die rein 
rechtliche Betrachtungsweise des Art. 197 SchKG erscheint daher nicht sach- 
gerecht.1561 Gleichzeitig muss aber klar hervorgehoben werden, dass Art. 401 
OR nicht das richtige Instrument ist, um in dieser unbefriedigenden Situation 
Abhilfe zu schaffen. 


4. Zwischenergebnis 


Die Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters kann auch durch Über- 
tragung des Vermögensgegenstands vom indirekt Vertretenen auf den in- 
direkten Stellvertreter begründet werden. In diesem Fall kommt es zu einer 
unmittelbaren Treugutsbegründungund damit zu einer Überschneidungvon 
indirekter Stellvertretung und Verwaltungstreuhand. Der Grundvertrag der 
indirekten Stellvertretungbeinhaltet zugleich die fiduziarische Vereinbarung, 
welche dasKausalgeschäft für die spätere fiduziarische Übertragung darstellt. 
Sie schafft die Verpflichtungslage für den Rechtsübergang, in Erfüllung derer 
der Treugeber (indirekt Vertretene) dann causa solvendi über den Vermögens- 
gegenstand zu Gunsten des Treuhänders (indirekter Stellvertreter) verfügt. 
Überträgt der indirekt Vertretene den Vermögensgegenstand zu vollem Recht 
aufdenindirekten Stellvertreter, so verbleibt ihm nur eine obligatorische Be- 
rechtigung daran. Im Konkurs des indirekten Stellvertreters fällt das erworbene 


1558 Siehe vorne Rn. 245ff. 

1559 Siehe vorne Rn. 163 ff., Rn. 174. 

1560 Vgl. vorne Rn. 147f. 

1561 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 111f. 
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Treugut in die Konkursmasse (Art. 197 SchKG). Ein Aussonderungsrecht des 
Treugeberskann dabei nicht mit Art. 401 OR begründet werden. Auch sonst 
besteht de lege lata kein allgemeines Aussonderungsrecht des Treugebers 
am unmittelbar begründeten Treugut. 


$4 Vermutung für eine Verfügungsermächtigung 
des indirekten Stellvertreters 


1. Fragestellung 


Vorstehend wurde gezeigt, dass die Verfügungsmacht des indirekten Stellver- 
tretersan den Vermögensgegenständen des indirekt Vertretenen entweder 
durch eine vorgängige Verfügungsermächtigung oder durch eine vorgängige 
fiduziarische Übertragungbegründet werden kann. Fraglich ist jedoch, wie 
die Beweislast zu verteilen ist, wenn es zu Streitigkeiten über dieFragekommt, 
ob der indirekte Stellvertreter fiduziarischer Rechtsinhaber oder bloss Verfü- 
gungsermächtigter geworden ist. Davon sind vornehmlich die Fälle betroffen, 
in denen der indirekte Stellvertreter über eine bewegliche Sache desindirekt 
Vertretenen verfügen soll, da die vorgängige Besitzübertragung auf den indi- 
rekten Stellvertreter einreiner Realaktist, der keine Rückschlüsse auf die Art 
der vom indirekt Vertretenen eingeräumten Rechtsbeziehung zur übertrage- 
nen Sache zulässt.1562 Nachstehend geht es also um die Frage, ob eine Vermu- 
tung für eine Verfügungsermächtigung des indirekten Stellvertreters exis- 
tiert, diedann zum Tragen kommt, wenn dem Grundverhältnis diesbezüglich 
keine Antwortentnommen werden kann. Beim Verkaufskommissionär wird 
einesolche Vermutung wohlbejaht. Denn vorbehaltlich einer anderslauten- 
den Parteiabrede wird der Verkaufskommissionär nach herrschender Ansicht 
nicht Eigentümer des Kommissionsguts.1563 Unklar bleibt allerdings, wie 
genau diese Vermutungrechtlich zu begründen ist. Ziel der nachfolgenden 
Ausführungen ist es daher, zu klären, ob dem Gesetz eine Vermutung für eine 
Verfügungsermächtigung des indirekten Stellvertreters entnommen werden 
kann und- wenn ja — welche Tragweite einer solchen Vermutung zukäme. Da- 
für ist es unerlässlich, den Bedeutungsgehalt von Art. 396 Abs. 2 OR allgemein 
und insbesondere für die indirekte Stellvertretung zu entschlüsseln. 

Zuvor sei jedoch in terminologischer Hinsicht noch Folgendes klarge- 
stellt: Bisweilen wird der zur Verfügung ermächtigte Verkaufskommissionär 


1562 Vgl. vorneRn.60. 
1563 Siehe die Literaturnachweise in Fn. 1199. 


491 


492 


493 


494 


238 Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


in der Literatur als «Ermächtigungstreuhänder» bezeichnet.1564 Dieser Wort- 
wahl kann hier aber nicht gefolgt werden. Vielmehr ist von einem «Treuhän- 
der» nur dann zusprechen, wenn die Person auch fiduziarischer Rechtsinha- 
ber wird und in der Ausübung des erworbenen Rechts lediglich obligatorisch 
beschränkt ist. Der fiduziarische Erwerb und die Verfügungsermächtigung 
sind zwei grundlegend verschiedenerechtliche Konstruktionen; der Begriff 
«Ermächtigungstreuhand» vermischt diese terminologisch miteinander und 
schafft damit mehr Verwirrung als Klarheit. Somit ist der Begriff «Ermächti- 
gungstreuhand» für das schweizerische Recht strikt abzulehnen. 


2. Bedeutungsgehalt von Art.396 Abs. 2 OR 


Unter der Marginalie «Wirkungen Umfang des Auftrags» sieht Art. 396 Abs. 2 OR 
vor, dass «[...]indem Auftrage auch die Ermächtigung zu den Rechtshandlungen 
enthalten [ist], die zu dessen Ausführung gehören». Die Geschäftsbesorgung 
durch den Beauftragten kann dabei entweder in direkter Stellvertretung oder 
inindirekter Stellvertretungerfolgen.1565 Einigkeit besteht zumindest darü- 
ber, dass Art. 396 Abs. 2 OR auf die Auftragserfüllung in direkter Stellvertre- 
tung Anwendung findet, wenngleich gewisse Einzelheiten umstritten sind.1566 
Bezüglich der Frage, ob Art. 396 Abs. 2 OR auch die indirekte Stellvertretung 
erfasst und, wenn ja, mit welchem Bedeutungsgehalt, scheiden sich in der 
schweizerischen Lehre und Rechtsprechung die Ansichten. Die folgenden 
Ausführungen sind daher der Erörterung von Art. 396 Abs. 2 OR gewidmet. 


a. Meinungsstand in Rechtsprechung und Lehre 


Wie soeben erwähnt, ist der Bedeutungsgehalt von Art. 396 Abs. 2 OR insbe- 
sondere für die indirekte Stellvertretung umstritten, wobei eine herrschende 
Meinung nicht herauszukristallisieren ist.1567 Dazu im Einzelnen Folgendes: 


1564 SCHÖNLE, Verfügungsermächtigung, S. 628 ff. 


1565 BK-FELLMANN, N11 zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 396 OR; CR-WERRO, N7 
zu Art. 396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4400. 


1566 Exemplarisch BSK-OSER/WEBER, N5 zu Art. 396 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N6 
zu Art. 396 OR; CR-WERRO, N8 zu Art. 396 OR; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den 
Art.32-40 OR, N155f. 

1567 Dieses Ergebnis basiert auf einer Untersuchungjjener Literaturstellen, die der Frage 
gewidmet sind, ob Art. 396 Abs. 2 OR auch die indirekte Stellvertretung erfasst. Dar- 
über hinaus finden sich in der Literatur viele Stellen, wo Art. 396 Abs. 2 OR auf die 
direkte Stellvertretung angewandt wird, ohne jedoch auf die Frage einzugehen, in- 
wieweit die Norm auch für die indirekte Stellvertretungrelevant sein kann. Dies, weil 
die Autoren einzig Konstellationen der direkten Stellvertretung vor Augen haben 
(exemplarisch HRUBESCH-MILLAUER/JAUSSI, Vermögenssorge, S.1284; SCHWAGER/ 
MONN, Planerverträge, N 6.19 ff.). 
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Ein Teil der Literatur geht davon aus, dass Art. 396 Abs. 2 OR einzig die Ge- 
schäftsbesorgung in direkter Stellvertretungbetrifft.1568 Zur Begründung 
wird angeführt, dass der indirekte Stellvertreter schliesslich im eigenen 
Namen handle under daher keiner gesonderten «Ermächtigung» bedürfe 
bzw. eine solche mit dem Auftragsverhältnis verschmolzen sei.1569 Diese 
Autoren betrachten den in Art. 396 Abs. 2OR verwendeten Begriff «Er- 
mächtigung» wohl als Synonym zur Vollmacht.1570 Alsdann messen sie 
der Norm überwiegend eine zweifache Bedeutungbei: Erstens beinhalte 
Art.396 Abs. 2 OR eine (widerlegbare) Vermutung zu Gunsten der direkten 
Stellvertretung, sodass aus der Erteilungeines Rechtshandlungsauftrags 
auf eine Bevollmächtigung zur direkten Stellvertretung zu schliessen 
sei.1571 Zweitens wirke sich Art. 396 Abs. 2 OR auf den Umfang der Voll- 
macht aus. Dieser bemesse sich in Abweichung vom Prinzip der Abstrakt- 
heit anhand des Auftragsumfangs.1572Gewisseandere Autorenbeschrän- 
ken die Wirkungen von Art. 396 Abs. 2OR hingegen auf den letztgenann- 
ten Punkt und entnehmen der Norm somit keine Vermutung der Auftrag- 
sausführung in direkter Stellvertretung. 1573 


Die gegenteilige Meinung geht davon aus, dass Art. 396 Abs. 2 OR gleicher- 
massen die Geschäftsbesorgungin direkter wie auch in indirekter Stell- 
vertretungbetrifft. Diese Auffassungbasiertaufder Annahme, dass der 
Beauftragte sowohl zur direkten wie auch zur indirekten Stellvertretung 


1568 


BK-FELLMANN, N 48f. zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR; CR-WERRO, 
N8f. zu Art. 396 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N 6f. zu Art. 396 OR; FRIEDRICH, Auf- 
tragsrecht, S. 456; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47 f.; HUGUENIN, AT/BT, N 3241; ISENRING, 
Strafbarkeit, S. 42; KuKo-SCHALLER, N3 zu Art. 396 OR; DE SAUSSURE, acte juridique, 
S.34f.; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1901; STIERLI, Architektenvollmacht, 
N 167f.; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4401f.; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung 
zu den Art. 32-40 OR, N155f. 


1569 


CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N7 zu Art. 396 OR; ISENRING, Strafbarkeit, S. 42 in fine, 
S. 43in initio; ZUFFEREY, representation indirecte, N 262. Vgl. BSK-OSER/WEBER, N5,12 
zu Art.396 OR. 


1570 


Vgl. z.B. BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3241; ISENRING, 
Strafbarkeit, S.42; KuKo-SCHALLER, N3f. zu Art. 396 OR; SCHMID/STÖCKLI/KRAUS- 
KOPF, OR BT, N 1901. 


1571 


BK-FELLMANN, N 48, 51 zu Art. 396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47 f.; HUGUENIN, AT/ 
BT, N 3241; ISENRING, Strafbarkeit, S. 42f.; KuKo-SCHALLER, N 3 zu Art. 396 OR; ZK- 
KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N 156. Vgl. BK-GAUTSCHi, N27bzu 
Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art.396 OR. 


1572 


CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N8 zu Art. 396 OR; KuKo-SCHALLER, NA zu Art. 396 OR; 
OFK-BÜHLER, N3 zu Art.396 OR. 


1573 


DE SAUSSURE, acte juridique, S. 36; STIERLI, Architektenvollmacht, N 167,169. Unklar 
SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 1901. 


495 


496 


497 


240 


Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


einer Machtbefugnis bedürfe und der Begriff «Ermächtigung» somit beide 
Konstellationen erfasse.1574 Folglich enthalte Art. 396 Abs. 2 OR auch keine 
Vermutung der Auftragsausführung in direkter Stellvertretung. 1575 Viel- 
mehr lege Art. 396 Abs. 2 OR fest, dass sich der Umfang. der Machtbefugnis 
des Beauftragten am Auftragsinhalt orientiere.1576 In diesem Sinne hat 
auch das Bundesgericht entschieden.1577 So führt es in einem Entscheid 
aus dem Jahr 1915 aus: «[...] unter Ermächtigung [im Sinne von Art. 396 
Abs. 2 OR] [ist] nicht notwendig Ermächtigungzur Handlungim Namen des 
Ermächtigenden, also Vollmacht zu direkter Vertretung zu verstehen [...]; 
Ermächtigung kann auch Erteilungder Machtvollkommenheit zur indirek- 
ten Vertretung [...] bedeuten».1578 Diese Rechtsprechung hat das Bundes- 
gericht im Jahr 1992 bestätigt.1579 


Eine Sonderstellung nimmt die Position von ZUFFEREY ein. ZUFFEREY 
zufolge betrifft Art. 396 Abs. 2 OR nur die direkte Stellvertretung, wobei 
der Norm keine Vermutung zur Auftragsausführung in selbiger entnom- 
men werden könne.1580 Ergebe sich aber aus dem Auftrag, dass der Beauf- 
tragte zur Auftragsausführung in direkter Stellvertretung verpflichtet ist, 


1574 


Vgl. BK-BECKER, N6 zu Art. 396 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 176 zu Art.32 OR; DROIN, 
representation indirecte, S. 66 ff.; ENGEL, traité, S. 387; HONSELL, OR BT, S. 400; KuKo- 
VLCEK, N4 zu Art. 425 OR; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S.235f.; LEIBENSON, dispo- 
sition, S. 170; LOHER, Kommissionsgut, S. 922; THALMESSINGER, Vollmacht, S. 24; VON 
TUHR/PETER, OR AT, §42 Fn. 14; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N15 zu Art. 32 OR i.V.m. 
N6 zu Art. 33 OR, N4 zu Art.396 OR. 


1575 


Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 68 f.; ENGEL, traité, S. 387; KÜNZLE, Stellvertre- 
tungsrecht, S.235f.; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N6 in fine zu Art. 33 OR. 


1576 


DROIN, représentation indirecte, S. 68 f.; ENGEL, traité, S. 387. 


1577 


In der Literatur wird vielfach behauptet, das Bundesgericht erblicke in Art. 396 Abs. 2 
OR eine Vermutung zu Gunsten der direkten Stellvertretung, was eine Anwendbarkeit 
der Norm auf die indirekte Stellvertretung ausschliesse. Dies beruht nach der hier 
vertretenen Auffassung auf einer Fehlinterpretation der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chung. Denn im von den Autoren ins Feld geführten BGE 90 II 285 (vgl. BK-FELLMANN, 
N48 zu Art. 396 OR; ENGEL, traité, S. 387) ging es um die Frage, ob der Beauftragte gegen- 
über dem Dritten eigengeschäftlich oder als direkter Stellvertreter gehandelt hatte. 
Unbestritten war hingegen seine interne Verpflichtung zur Auftragsausführungin 
direkter Stellvertretung. Somit kann aus dem Umstand, dass das Bundesgericht in 
diesem Entscheid Art. 396 Abs. 2 OR anrief, nicht abgeleitet werden, die Rechtsprechung 
erblickein dieser Norm eine Vermutung zu Gunsten der direkten Stellvertretung. Denn 
intern zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftragten war die Art der Auftragsaus- 
führung nicht streitig. Vielmehr hat das Bundesgericht Art. 396 Abs. 2 OR in diesem 
Entscheid nur im Zusammenhang mit dem Vollmachtumfang erwähnt. Im Übrigen 
hat das Bundesgericht BGE 90 II 285 in einem späteren Entscheid selber im soeben 
dargelegten Sinne interpretiert (BGE 118 II 313 E. 2a S. 316). 


1578 


BGE 41 II 268 E. 3 S. 271. 


1579 


BGE 118 II 313 E. 2a S. 316. 


1580 ZUFFEREY, représentation indirecte, N262. 
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so enthalte Art. 396 Abs. 2 OR eine gesetzliche Vermutung hinsichtlich 
des Vorliegens einer Vollmacht.1581 Darüber hinaus plädiert ZUFFEREY 
für eine analoge Anwendung von Art.396 Abs.2 OR auf die Auftrags- 
ausführung in indirekter Stellvertretung.1582 Damit bestehe in diesem 
Fall eine gesetzliche Vermutung für eine Verfügungsermächtigung des 
indirekten Stellvertreters.1583 


b. Hier vertretene Auffassung 

aa. Vermutungeiner entsprechenden Machtbefugnis 
des Beauftragten bei der Auftragsausführung in direkter 
wie auch in indirekter Stellvertretung 


Die Auffassung, wonach Art. 396 Abs. 2 OR sowohl bei der Auftragsausführung 
in direkter als auch bei jener in indirekter Stellvertretung anwendbar ist, ver- 
dient Zustimmung. Allerdings vermag keine der zuvor beschriebenen Ansich- 
ten (Rn. 496 und 497) im Detail zu überzeugen. So verkennt die bundesge- 
richtliche Rechtsprechung, die Art. 396 Abs. 2 OR auf die Auftragsausführung 
inindirekter Stellvertretunggleichermassen wie auf die Auftragsausführung 
in direkter Stellvertretung anwendet, zusammen mit einem Teil der Literatur, 
dass der indirekte Stellvertreter grundsätzlich keiner Machtbefugnis bedarf. 
Die Untersuchung des Grundverhältnisses in Kapitel 4 hatnämlich zum Schluss 
geführt, dass der indirekten Stellvertretung die Erteilung einer Machtvollkom- 
menheit nicht inhärent ist, es mithin keine Ermächtigung zum Handeln auf 
fremde Rechnungsgibt.1584 Direkte und indirekte Stellvertretung unterschei- 
den sich somit u.a. durch das Erfordernis einer Machtbefugnis.1585 Da aber 
Art.396 Abs.2 OR an eine vom Auftragsvertrag getrennte Machtbefugnis 
anknüpft, kann die indirekte Stellvertretung von dieser Bestimmung nicht 
gleichermassen wie die direkte Stellvertretung erfasst sein. Nur wenn der in- 
direkte Stellvertreter über einen Vermögensgegenstand des indirekt Vertrete- 
nen verfügen soll, ohne zuvor fiduziarischer Rechtsinhaber geworden zu sein, 
benötigt er eine vom Grundverhältnis getrennte Ermächtigung in Form einer 
Verfügungsermächtigung. Einzig auf ebendiesen Fallist Art. 396 Abs. 2 OR an- 
wendbar.1586 Entgegen der Auffassung von ZUFFEREY findet Art. 396 Abs. 2 OR 
hier aber direkt Anwendung, da insbesondere grammatikalische, historische 


1581 ZUFFEREY, representation indirecte, N 263. 


1582 ZUFFEREY, representation indirecte, N264f. 


1583 ZUFFEREY, representation indirecte, N 265. 
1584 Siehe vorne Rn.199ff. 
1585 Siehe vorne Rn. g1ff. 


1586 Vgl. auch HONSELL, OR BT, S. 400; LEIBENSON, disposition, S.170; LOHER, Kommissions- 
gut, S. 922. 
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und teleologische Argumente dafür sprechen, dass von Art. 396 Abs. 2 OR auch 
die Fälle indirekter Stellvertretung erfasst sind, in denen der indirekte Stell- 
vertreter einer Machtbefugnis bedarf. Dazu im Einzelnen Folgendes: 


Wie bereits zu Beginn dieser Arbeit erörtert, verwendet der Gesetzgeber 
den Begriff «Ermächtigung» uneinheitlich.1587 Die Frage, ob es bei Art. 396 
Abs. 2 ORrein um ein fremdgeschäftliches Handeln des Beauftragten geht 
oder ob auch ein eigengeschäftliches Auftreten erfasst ist, kann einzig 
unter Einbezug des gesamten Normtextes geklärt werden. Vorliegend 
spricht Art. 396 Abs. 2 OR vonder «[...] Ermächtigung zu den Rechtshand- 
lungen [...], die zu dessen Ausführung gehören». Mit dem allgemeinen 
Ausdruck «Rechtshandlungen» können alle rechtmässigen Handlungen 
bezeichnet werden, die zivilrechtliche Wirkungen nach sich ziehen. 1588 
Eine der wichtigsten Kategorien von Rechtshandlungen stellen die rechts- 
geschäftlichen Erklärungen dar. 1589 Diese können mit Wirkung für den 
Erklärenden selber (eigengeschäftlich) oder mit Wirkung für den Vertre- 
tenen (fremdgeschäftlich) abgegeben werden. Vom Wortlaut von Art. 396 
Abs. 2 OR wäre also sowohl die direkte als auch die indirekte Stellvertre- 
tung gedeckt.1590 Die grammatikalische Auslegung führt daher zum 
Ergebnis, dass von Art. 396 Abs. 2 OR alle Fälle erfasst sind, in denen der 
Beauftragte zur Auftragserfüllung einer Machtbefugnis bedarf. 


In systematischer Hinsicht ist Art. 396 Abs. 1 OR in die Auslegung mitein- 
zubeziehen. Dieser besagt: «Ist der Umfangdes Auftrages nicht ausdrück- 
lich bezeichnet worden, so bestimmt er sich nach der Natur des zu besor- 
genden Geschäftes.» Diese Bestimmung fungiert als Regel zur ergänzen- 
den Vertragsauslegung, falls zwischen den Parteien Uneinigkeit darüber 
herrscht, welche Handlungen der Beauftragte vorzunehmen hat.1591 
Währendalso Art. 396 Abs. 1OR die Ausführungsobligation des Beauftrag- 
ten betrifft, beziehen sich die Abs. 2 und 3 auf die vom Auftrag getrennte, 
einseitigbegründete Machtbefugnis des Beauftragten (Trennungsprin- 


1587 


Siehe vorne Rn. 66. 


1588 


VON TUHR/PETER, OR AT, S. 174. 


1589 


Vgl. VON TUHR/PETER, OR AT, 5.174. 


1590 


Vgl. VON TUHR/ PETER, OR AT, $42Fn.14. A.A. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47f.,$5Fn.1, 
der zwar erkennt, dass unter dem Begriff «Ermächtigung» entweder die Vollmacht 
oder die Ermächtigung zur Verfügung verstanden werden kann, jedoch Art. 396 Abs. 2 
OR letztlich auf die Vollmacht zur direkten Stellvertretung reduziert. 


1591 


BGer 4C.80/2005 vom 11. August 2005 E. 2.1.1. BK-FELLMANN, N22ff. zu Art.396 OR, 
m.w.H.; OFK-BÜHLER, N1 zu Art. 396 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4396 ff. 


$4 Vermutung für eine Verfügungsermächtigung des indirekten Stellvertreters 243 


zip).1592 Art.396 Abs. 2 OR eine Vermutung zur direkten Stellvertretung 
zu entnehmen, wäre meines Erachtens mit der Systematik dieser Bestim- 
mung nicht vereinbar. Denn die Frage, ob der Beauftragte den Rechts- 
handlungsauftrag als direkter oder indirekter Stellvertreter zu erfüllen 
hat, gehört zur vertraglichen Ausführungsobligation des Beauftragten 
und istfolglich bei Unklarheit durch eine ergänzende Vertragsauslegung 
nach Art. 396 Abs. 1 OR zuklären.159 Enthält Art. 396 Abs.2 OR aber keine 
Vermutung der Auftragserfüllung in direkter Stellvertretung, so stehen 
der Annahme, Art. 396 Abs. 2 OR beziehe sich aufalle Fälle, in denen der 
Beauftragte einer einseitigen Machtbefugnis bedarf, keine Einwände 
entgegen. 


Art. 396 Abs. 2 OR wurde anlässlich der Revision des aOR neu hinzuge- 
fügt. Die Bestimmung ist im Entwurf von 1909 erstmals anzutreffen.1594 
Den Protokollen der Expertenkommission (1908-1909) können keine wei- 
teren Hinweise zur Entstehungsgeschichte der Bestimmung entnom- 
men werden.1595 Dennoch scheint der Gesetzgeber davon ausgegangen 
zu sein, dass Art. 396 Abs. 2 OR auch die indirekte Stellvertretung betrifft 
und dabei die Vermutung aufstellt, dass mit Abschluss eines Auftrags dem 
Beauftragten auch die zu dessen Erfüllung notwendige Machtbefugnis 
erteilt wird. So führt OSER in der 1915 erschienenen 1. Auflage des Zürcher 
Kommentars aus: «/...] mitihr [der Ermächtigung] brauchtnicht notwendig 
die direkte Vertretungswirkung verbunden zu sein. [...] Ob die Folgen der 
Rechtshandlungen unmittelbar für den Auftraggeber eintreten sollen (ob 
daher der Beauftragte Dritten gegenüber in dessen Namen aufzutreten 
habe), oder obeseiner besonderen Übertragung der Geschäftswirkungen 
vom Beauftragten aufden Auftraggeber bedürfe (ob der Beauftragtenurzur 
Handlung im eigenen Namen befugt sei), hängt von der Auslegung des Auf- 
tragsvertrages ab».1596 Auch MARTIN geht in seinem 1922 erschienenen 


1592 


Vgl. BK-FELLMANN, N34 ff., 42 ff. zu Art. 396 OR; KuKo-SCHALLER, N1,3zu Art.396 OR; 
OFK-BÜHLER, N1ff. zu Art. 396 OR. 


1593 


Vgl. ferner BK-FELLMANN, N11 zu Art. 396 OR; ferner DE SAUSSURE, actejuridique, S. 36. 


1594 


BK-FELLMANN, N5ff. zu Art. 396 OR, m.wH. 


1595 


BK-FELLMANN, N5 zu Art.396 OR. 


1596 


ZK-OSER, N 3 zu Art. 396 OR. Nicht geteilt wurde diese Auffassung von FICK/MORLOT, 
welche Art. 396 Abs. 2 OR einzig auf die Auftragsausführung in direkter Stellvertre- 
tung anwenden (siehe FICK/MORLOT, N8ff., insbesondere N 23 zu Art. 396 OR). Zwar 
handelt es sich beim 1915 erschienenen Kommentar von FICK/MORLOT zweifelsohne 
um ein «Werk der ersten Stunde», doch kommt ihm bei der historischen Auslegung 
nicht die gleiche Bedeutung zu wie den Werken von OSER und MARTIN. Dies, weil die 
Herren FICK und MORLOT nicht Mitglieder der Expertenkommission von 1908-1909 
waren (vgl. Bericht 1909, S. 726 f.). 


501 


502 


244 


Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


Lehrbuch davon aus, dass mit einem Auftrag auch die zu dessen Erfüllung 
erforderliche Machtbefugnis erteilt wird und in Art. 396 Abs. 2 OR sowohl 
die direkte als auch die indirekte Stellvertretung gemeint sein kann.1597 
HUGO OSER und ALFRED MARTIN gehörten beide der in den Jahren 1908/09 
tagenden Expertenkommission an, aufderen Beratungen der Entwurf 
von 1909 basierte.1598 Insofern scheint die Annahme naheliegend, der 
Gesetzgeber habe auch die indirekte Stellvertretung unter Art. 396 Abs. 2 
OR subsumiert. Diese These wird zusätzlich durch die Tatsache unter- 
mauert, dass seinerzeit namhafte Autoren die Auffassung vertraten, der 
indirekte Stellvertreter bedürfe stets einer Machtbefugnis in Form einer 
Ermächtigung zum Handeln auffremde Rechnung.1599 Folglich legt die 
historische Betrachtung den Schluss nahe, dass Art. 396 Abs. 2 OR auch 
die indirekte Stellvertretung erfasst. 


Schliesslich sprechen auch teleologische Überlegungen für eine direkte 
Anwendbarkeit von Art. 396 Abs. 2 OR auf die Verfügungsermächtigung 
des indirekten Stellvertreters. Denn der Zweck von Art. 396 Abs. 2 OR be- 
steht meines Erachtens darin, die Wechselwirkungen zwischen dem Auf- 
trag und der einseitig begründeten Machtbefugnis des Beauftragten zu 
koordinieren.1600 Dies verwirklicht die Bestimmung dadurch, dass mit 
Abschluss eines Rechtshandlungsauftrags dem Beauftragten vermutungs- 
weise auch die zu dessen Erfüllung erforderliche Machtbefugnis erteilt 
wird, die sich umfangmässig mit dem Auftrag deckt.1601 Der Auftragund 
die rechtsgeschäftlich erteilte Machtbefugnis laufen also inhaltlich par- 
allel zueinander, bleiben aber voneinander getrennte Rechtsgeschäfte 
(Trennungsprinzip). Diese Gedanken treffen bei der direkten Stellvertre- 
tung durchwegs zu und bei der indirekten Stellvertretung nur dann, wenn 
der indirekte Stellvertreter über einen Wert des Auftraggebers verfügt. 


503 Folgtman der hier vertretenen Ansicht, so ergibt sich folgendes Bild: Art. 396 


Abs. 2 OR ist auf alle Rechtshandlungsaufträge anwendbar, zu deren Erfül- 


lung der Beauftragte einer besonderen Machtbefugnis bedarf. Dabei kommt 
es nicht aufdie Art der Auftragsausführung (direkte/indirekte Stellvertretung) 
an.Inalldiesen Fällen beinhaltet Art. 396 Abs. 2 OR die Rechtsvermutung, 1602 


1597 MARTIN, contrats, S.264f. 


1598 Bericht 1909, S. 726. 


1599 Siehe vornehmlich BEKKER, Pandekten II, S.212; VON TUHR, AT BGB I, S.166. 


1600 Vgl. ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N3 zu Art.396 OR. 


1601 Vgl. ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N3 zu Art.396 OR. 


1602 BK-FELLMANN, N 50 zu Art. 396 OR; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 1901. 
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dass mit Abschluss eines Rechtshandlungsauftrags dem Beauftragten die zu 
dessen Erfüllung erforderliche Machtbefugnis erteilt wird. Da Art. 396 Abs. 2 
OR aber keine weitergehende Bedeutung zu entnehmen ist — insbesondere 
auch keine Vermutunghinsichtlich einer Auftragsausführungin direkter Stell- 
vertretung-, ergibtsich im Hinblick auf die Vermutungsbasis, dass neben dem 
Abschluss eines Rechtshandlungsauftrags auch bewiesen werden muss, wie 
der Auftrag ausgeführt werden soll.1603 Zu beweisen ist also, dass der Auftrag 
im konkreten Fall die Qualifikationsmerkmale für ein Grundverhältnis indi- 
rekter Stellvertretung erfüllt. Ist dieser Beweis gelungen, so enthält Art. 396 
Abs.2 OR die Vermutung für eine Verfügungsermächtigung des indirekten 
Stellvertreters, deren Umfang sich am Auftrag bemisst. Im negativen Sinne 
führt Art.396 Abs. 2 OR dazu, dass eine fiduziarische Übertragung nur bei einer 
entsprechenden Abrede im Grundverhältnis anzunehmen ist. 


bb. Ableitung einer allgemeinen Vermutung für 
eine Verfügungsermächtigung des indirekten Stellvertreters 


Die bisherigen Ausführungen haben ergeben, dass Art. 396 Abs. 2 OR bei der 
Auftragsausführung in indirekter Stellvertretung eine Vermutung für eine 
Verfügungsermächtigungdesindirekten Stellvertreters zu entnehmen ist. 1604 
Damitist aber zunächst nur für den Fall, in welchem der Grundvertrag ein 
einfacher Auftrag ist, eine Antwort auf die Frage gefunden, ob der indirekte 
Stellvertreter vermutungsweise zur Verfügung ermächtigtist. Im Folgenden 
ist daher zu klären, ob Art. 396 Abs. 2 OR auch bei anderen Grundverträgen 
gilt. Dies ist zu bejahen. So findet Art. 396 Abs. 2 OR etwa infolge des Verweises 
in Art. 425 Abs. 2 OR auch bei der Kommission Anwendung. 1605 Die Vermutung 
für eine Verfügungsermächtigung des Verkaufskommissionärs ist also recht- 
lich durch das Zusammenspiel von Art. 425 Abs. 2i.V.m. Art. 396 Abs. 2 OR zu 
erklären.1606 In der Literatur wird hingegen häufig angenommen, Art. 396 
Abs. 2 OR gelte nicht bei der Kommission, 1607 was angesichts der weit verbrei- 
teten - und vorstehend bereits widerlegten - Auffassung, wonach Art. 396 
Abs.2 OR nur die Auftragsausführung in direkter Stellvertretung betrifft, 
wenig verwunderlich ist.1608 


1603 A.A. offenbar BK-FELLMANN, N 52ff. zu Art. 396 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3241. 
1604 Siehe vorne Rn. 498 ff. 
1605 So wohlauch HONSELL, OR BT, S. 400; LOHER, Kommissionsgut, S. 922. 


1606 Vgl. auch HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 204; HONSELL, OR BT, S. 400; KuKo-VLECK, N 4 zu 
Art. 425 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 922. 


1607 Implizitz.B. BSK-OSER/WEBER, N 4f. zu Art. 396 OR; CHK-PFENNINGER, N6 zu Art. 425 
OR; OFK-MOSKRIC, N3 zu Art. 425 OR. 


1608 Siehe vorne Rn. 495. 
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Nach meinem Dafürhalten beansprucht der in Art. 396 Abs. 2 OR enthaltene 
Gedanke aber auch dort Gültigkeit, wo keine gesetzliche Verweisnorm auf 
die Bestimmungen des einfachen Auftrags existiert, gleichwohl aber ein 
Grundverhältnisindirekter Stellvertretung vorliegt.1609 Dies, weil derZweck 
der Norm über den einfachen Auftraghinausgeht.1610 Wie bereits dargelegt, 
bezweckt Art.396 Abs. 2 OR, die Wechselwirkungen zwischen dem Auftrag 
als zweiseitigem Rechtsgeschäft und der davon getrennten Machtbefugnis 
des Beauftragten zu koordinieren. Dies verwirklicht die Bestimmungdadurch, 
dass die einseitig begründete Machtbefugnis im Entstehen und Umfang par- 
allel zum Auftrag verläuft.1611 Dieser Gedanke sollte meines Erachtens aufalle 
Verträge erstreckt werden, die eine Partei zu weiteren Rechtshandlungen 
mit Dritten verpflichten. Erfasst wären z.B. die Verträge suigeneris oder selte- 
ner auch ein Arbeitsverhältnis.1612 Für die indirekte Stellvertretung bedeutet 
das, dass immer vermutungsweise von einer Verfügungsermächtigung des 
indirekten Stellvertreters auszugehen ist. Wird also eine fiduziarische Über- 
tragung behauptet, so muss eine entsprechende Vereinbarung zwischen dem 
indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter bewiesen werden. 


c. Bedeutung im Verhältnis zu Dritten 


In der Doktrin bestehen divergierende Ansichten darüber, ob der Dritte, der 
vom Auftragsverhältnis Kenntnis hatte und auf die Machtbefugnis des Be- 
auftragten vertraute, sich seinerseits auf Art. 396 Abs. 2 OR berufen kann. 
Während die wohl herrschende Meinung Art. 396 Abs. 2 OR jede Aussenwir- 
kung abspricht, 1613 nimmt eine Minderheit in der Lehre an, Art. 396 Abs.2 OR 


1609 Die Vermutung für eine Verfügungsermächtigung gilt aber nicht in den Fällen, in 
denen der indirekte Stellvertreter auf eigene Initiative hin handelt. Hier bedarfseine 
Verfügung einer Genehmigung. Vgl. vorne Rn. 221 ff. 


1610 Vgl. ferner auch CR-WERRO, N8 zu Art. 396 OR; ISENRING, Strafbarkeit, S. 43; ZK-OSER/ 
SCHÖNENBERGER, N3 zu Art.396 OR. 


1611 Siehe vorne Rn. 502. 


1612 Explizitfür den Arbeitsvertrag CR-WERRO, N8 zu Art. 396 OR; ISENRING, Strafbarkeit, 
S. 43; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N 3 zu Art.396 OR. A.A. ENGEL, traité, S.389 in fine, 
S.390 ininitio. Darüber hinaus plädiert WERRO auch für eine analoge Anwendungbei 
der einfachen Gesellschaft (CR-WERRO, N8 zu Art. 396 OR). Meines Erachtens bedarf 
es hierfür keiner Analogie. Vielmehr findet Art. 396 Abs. 2 OR infolge des Verweisesin 
Art. 540 Abs. 1 OR unmittelbar Anwendung. Ein geschäftsführender Gesellschafter, 
der alsindirekter Stellvertreter der übrigen Gesellschafter über Vermögensgegen- 
stände im Gesamteigentum verfügen soll, ist somit vermutungsweise im Umfang seiner 
Geschäftsführungsbefugnis auch zur Verfügung ermächtigt. 


1613 BK-FELLMANN, N 57f. zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR; CHK-GEHRER 
CORDEY/GIGER, N 10 zu Art. 396 OR; GUHL/KOLLER, OR, $19 N 5; KuKo-SCHALLER, N5 
zu Art. 396 OR; ISENRING, Vertretungswirkung, S. 98; SCHMID/STÖCKLI/KRAUSKOPF, 
OR BT, N 1901; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N 156. Vgl. 
BK-GAUTSCHI, N 11c zu Art.396 OR. 
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begründe im Verhältnis zu Dritten einen Anspruch aufpositiven Vertrauens- 
schutz.1614 So haben etwa TERCIER/BIERI/CARRON festgestellt: «Des Pinstant 
où le tiers a connaissance du mandat, ila le droit de conclure que le mandataire 
a les pouvoirs prévus par lart. 396 II (CO 33 III: procuration externe); [...]».1615 
Noch weiter geht ZUFFEREY, wenn er diese Aussenwirkung auch auf die Ver- 
fügungsermächtigung erstrecktund behauptet, dass der Dritte, der vom Kom- 
missionsverhältnis wusste, in seinem Vertrauen auf den Bestand der Verfü- 
gungsermächtigung zu schützen sei und somit gutgläubig das Eigentum an der 
Kommissionsware erwerben könne.1616 ZUFFEREY geht folglich davon aus, 
dass aufgrund von Art. 396 Abs. 2 OR die blosse Kenntnis des Dritten vom Kom- 
missionsverhältnis für die Bejahung seines guten Glaubens ausreiche.1617 
Nach der hier vertretenen Auffassung begründet Art. 396 Abs. 2 OR kei- 
nen Gutglaubensschutz des Dritten. Dies entspricht weder dem Wortlaut der 
Bestimmung noch dem Willen des Gesetzgebers und ist auch vom Normzweck 
nicht gedeckt.1618 Art. 396 Abs. 2 OR strebt die Koordination zwischen dem 
Auftragsverhältnis und der getrennt davon zu begründenden Machtbefugnis 
des Beauftragten an.1619 Dies verwirklicht die Bestimmung dadurch, dass mit 
der Auftragserteilung vermutungsweise auch die zur Auftragsausführung not- 
wendige Machtbefugnis (z.B. Vertretungs- oder abgeleitete Verfügungsmacht) 
erteilt wird. Damit entfaltet Art. 396 Abs. 2 OR zunächst aber nur im internen 
Verhältnis zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftragten Wirkungen. 
Für einen Vertrauensschutz des Dritten bleibt hier kein Raum.1820 Gleich- 
wohl ist Art. 396 Abs. 2 OR für den Dritten nicht ohne Belang. Vielmehr kann 
der Dritte nach der hier vertretenen Auffassung von der Beweiserleichterung 
in Art. 396 Abs. 2 OR profitieren. Dieser Gedankengang sei mit folgendem 
Beispiel verdeutlicht: Macht der Dritte geltend, er habe gültig vom Verkaufs- 
kommissionär das Eigentum am Kommissionsgut erworben, so hat er u.a. 
die Verfügungsmacht des Kommissionärs zu beweisen. 1621 Dabei könnte er 
von Art.396 Abs.2 OR profitieren, indem er die Vermutungsbasis, nämlich 
das Bestehen eines Grundverhältnisses indirekter Stellvertretung (hier: den 


1614 CR-WERRO, N 9 zu Art. 396 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4405; ZUFFEREY, 
representation indirecte, N 266f. 


1615 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4405. 
1616 ZUFFEREY, representation indirecte, N 267. 
1617 ZUFFEREY, representation indirecte, N 267. 
1618 Vgl. vorne Rn. 499 ff. 

1619 Siehe vorne Rn. 502. 


1620 Vgl. BK-FELLMANN, N 58 zu Art. 396 OR; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den 
Art. 32-40 OR, N156. 


1621 Vgl. STEINAUER, droits réels I, N 485 ff. 


507 


508 


509 


248 Kapitel 6: Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters 


Kommissionsvertrag), beweist.1622 Eine entsprechende Verfügungsermäch- 
tigung würde diesfalls vermutet. Darin erschöpft sich die Bedeutung von 
Art. 396 Abs. 2 OR. Gelingt dem Kommittenten der Beweis des Gegenteils, 1623 
indem er etwa einen gültigen Widerruf der Verfügungsermächtigung nach- 
weist, so wäre ein Erwerb des Dritten nicht erwiesen. Der Dritte könnte für 
diesen Fall eventualiter geltend machen, er habe die bewegliche Sache gut- 
gläubigerworben (Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB), wobei sein guter Glaube 
gemäss Art. 3 Abs. 1 ZGB zu vermuten wäre. Der indirekt Vertretene könnte die 
Gutglaubensvermutung entkräften, indem er nachweist, dass im konkreten 
Fallnicht alle an den guten Glauben des Dritten zu stellenden Anforderungen 
erfüllt sind. Entgegen ZUFFEREY beschränken sich die Anforderungen an den 
guten Glauben - wie bereits ausführlich dargelegt1624 — nicht auf die Kenntnis 
des Kommissionsverhältnisses, sondern gehen darüber hinaus. 1625 


3. Ausnahmen nach Art. 396 Abs. 3 OR 


Art.396 Abs. 3 OR sieht bei bestimmten besonders risikoreichen Geschäften 
vor, dass der Beauftragte einer besonderen Ermächtigung bedarf, «[...] wenn es 
sich darum handelt, einen Vergleich abzuschliessen, ein Schiedsgericht anzuneh- 
men, wechselrechtliche Verbindlichkeiten einzugehen, Grundstücke zu veräus- 
sernoder zu belasten oder Schenkungen zu machen». Da die in Art. 396 Abs. 3 OR 
aufgezählten Geschäfte für den Auftraggeber von besonderer ökonomischer 
Tragweite sind, schränkt der Gesetzgeber in diesen Fällen zum Schutz des 
Auftraggebers Art. 396 Abs. 2 OR ein.1626 Unbestritten ist, dass Art. 396 Abs. 3 
OR bei der Auftragsausführung in direkter Stellvertretung vollumfänglich 
anwendbar ist, sodass für die in Art. 396 Abs. 3 OR aufgezählten Geschäfte 
eine besondere Vollmacht des Beauftragten nötig ist. Ein spezifisches For- 
merfordernis für die Vollmacht sieht Art. 396 Abs. 3 OR aber nicht vor.1627 
Demgegenüber wird die Anwendbarkeit von Art. 396 Abs. 3 OR auf die 
indirekte Stellvertretung verneint.1628 Schliesslich werde der indirekte Stell- 


1622 Vgl. vorneRn. 503. 

1623 Allgemein dazu STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, $18 N 20. 

1624 Siehe vorne Rn. 434 ff. 

1625 Siehe vorne Rn. 435ff. 

1626 Z.B. BK-FELLMANN, N121 zu Art.396 OR; BSK-OSER/WEBER, N14 zu Art.396 OR; 
CR-WERRO, N 12 zu Art. 396 OR; KuKo-SCHALLER, N 6 zu Art. 396 OR; TERCIER/BIERI/ 
CARRON, contrats, N 4407. 

1627 Statt vieler BSK-OSER/WEBER, N13f. zu Art.396 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, 
N 4407. 

1628 So explizit BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art. 396 OR. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 122 zu 
Art.396 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N13 zu Art.396 OR. 
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vertreter voller Rechts- und Pflichtenträger und könne daher ohne Weiteres mit 
Wirkung für sich diein Art. 396 Abs. 3 OR genannten Geschäfte eingehen. 1629 
Diese Auffassung verdient im Grundsatz Zustimmung. Denn die in Art. 396 
Abs. 3 OR aufgezählten Geschäfte sind mehrheitlich rein obligatorischer Na- 
tur, und Verpflichtungen geht der indirekte Stellvertreter mit Wirkung für sich 
ein. Allerdings ist davon eine Ausnahme zu machen. Nach Art. 396 Abs. 3 OR 
ist bei der Veräusserungund Belastung von Grundstücken die Machtbefugnis 
des Beauftragten nämlich speziell zu begründen. Dies gilt meines Erachtens 
nicht nur für den Fall, in welchem der direkte Stellvertreter mit Wirkung für 
den Auftraggeber ein Verpflichtungsgeschäft, etwa einen Grundstückkaufver- 
trag oder einen Pfandvertrag, abschliesst, 1630 sondern vielmehr auch dann, 
wenn der indirekte Stellvertreter über ein Grundstück des Auftraggebers ver- 
fügen soll. Diesfalls bedürfte es nach Art. 396 Abs. 3 OR einer speziellen Verfü- 
gungsermächtigung des indirekten Stellvertreters, die die Form von Art. 657 
Abs. 1 ZGB wahrt.1631 


4. Zwischenergebnis 


Kommt es zu Streitigkeiten über die Frage, ob der indirekte Stellvertreter fidu- 
ziarischer Rechtsinhaber oder Verfügungsermächtigter geworden ist, so ist 
eine Verfügungsermächtigung zu vermuten. Dabeihandeltessich um eine 
gesetzliche Vermutung, die nach der hier vertretenen Auffassung aus Art. 396 
Abs. 2 OR hergeleitet werden kann und bei allen Grundverträgen indirekter 
Stellvertretung zum Tragen kommt. Bewiesen werden muss, dass die Quali- 
fikationsmerkmale für ein Grundverhältnis indirekter Stellvertretung erfüllt 
sind, aus dem sich die Pflicht des indirekten Stellvertreters ergibt, über einen 
Vermögensgegenstand des indirekt Vertretenen zu verfügen (Vermutungs- 
basis). Alsdann ist das Vorliegen einer Verfügungsermächtigung zu vermu- 
ten. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass der indirekte Stellvertreter nur bei 
Vorliegen einer spezifischen Abrede fiduziarischer Rechtsinhaber wird. Damit 
kann erklärt werden, weshalb der Verkaufskommissionär nach überwiegen- 
der Auffassung nicht Eigentümer des Kommissionsguts wird. Für den Dritten 
führt diese Vermutung ebenfalls zu einer Beweiserleichterung. Gelingt dem 
Dritten nämlich der Beweis der Vermutungsbasis, so muss er für einen gülti- 
gen Erwerb nicht die (abgeleitete) Verfügungsmacht seines Geschäftspartners 
(des indirekten Stellvertreters) nachweisen. 


1629 BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art.396 OR. 
1630 Weiterführend dazu BK-FELLMANN, N 147ff. zu Art.396 OR. 
1631 Siehe vorne Fn.1280. 
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$5 Ergebnisse 


Es gibt zwei Möglichkeiten, wie der indirekte Stellvertreter über einen Ver- 
mögensgegenstand desindirekt Vertretenen verfügen kann: entweder mit- 
tels einer Verfügungsermächtigung oder infolge eines vorgängigen fiduziari- 
schen Erwerbs vom indirekt Vertretenen. In beiden Fällen handelt es sich um 
eigenständige rechtliche Konstruktionen, deren Anwendungsbereich zwar 
über die indirekte Stellvertretung hinausgeht, hier aber von besondersgros- 
ser Tragweite ist. 

Die Verfügungsermächtigung verleiht dem ermächtigten indirekten Stell- 
vertreter eine abgeleitete Verfügungsmacht an den fremden Vermögensgegen- 
ständen, die es ihm ermöglicht, eigengeschäftlich über die fremden Werte zu 
verfügen. Die materielle Berechtigung daran verbleibt hingegen beim ermäch- 
tigenden indirekt Vertretenen. Für den indirekt Vertretenen ist dies in zwei- 
erlei Hinsicht von Vorteil: Erstens fallen die rechtliche und die wirtschaftliche 
Berechtigung hier nicht auseinander, was die Risiken für den indirekt Ver- 
tretenen minimiert. Die Vermögensgegenstände werden beim Tod des indi- 
rekten Stellvertreters nämlich nicht zu Nachlassaktiven, und im Konkursfall 
kann der indirekt Vertretene die Werte aufgrund seiner weiterhin bestehen- 
den materiellen Berechtigung aussondern. Zweitens ermöglicht die Verfü- 
gungsermächtigung dem indirekt Vertretenen ein situatives Vorgehen. So 
kann der indirekt Vertretene weiterhin selber über die Vermögensgegen- 
stände verfügen oder die Verfügungsermächtigung - vorbehaltlich einer un- 
widerruflichen Ermächtigung - einschränken bzw. widerrufen. Hinsichtlich 
des Verfügungsobjekts führt die vorliegende Untersuchung zum Ergebnis, dass 
an allen einer Verfügung zugänglichen subjektiven Rechten eine Verfügungs- 
ermächtigungerteilt werden kann. Folglich ist die Verfügungsermächtigung 
eine echte Alternative zur fiduziarischen Übertragung. Allerdings muss hier 
zumeist der Rechtsinhaber offengelegt werden, wie das Beispiel der Übertra- 
gung einer Forderung des indirekt Vertretenen zeigt. In diesem Fall hat der 
indirekte Stellvertreter nämlich in der schriftlichen Zessionsurkunde den in- 
direkt Vertretenen als Forderungsinhaber zu benennen. Will der indirekt Ver- 
tretene also absolut im Hintergrund bleiben, so ist die Verfügungsermächti- 
gung für ihn nur beibeweglichen Sachen attraktiv, da diese auch ohne Offen- 
legung der rechtlichen Verhältnisse vom indirekten Stellvertreter übertragen 
werden können. Auch hinsichtlich des Verkehrsschutzes ergibt sich, dass 
dieser nur bei beweglichen Sachen im Rahmen von Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 
ZGB besteht. Ein allgemeiner Gutglaubensschutz, welcher an die Kundgabe 
der Verfügungsermächtigung anknüpfen würde, existiert nicht. Dies könnte 
die Attraktivität der Verfügungsermächtigungim Rechtsverkehr schmälern. 


§5 Ergebnisse 251 


Anders als bei der Verfügungsermächtigung kommt es beim fiduziarischen 
Erwerb zu einem Vollrechtserwerb des indirekten Stellvertreters. Der indi- 
rekte Stellvertreter ist dabeiin der Ausübung des erworbenen Rechts lediglich 
obligatorisch durch die Abrede mit dem indirekt Vertretenen beschränkt. 
Zwar kann der indirekt Vertretene dadurch immer im Hintergrund bleiben, 
undauchfür den Dritten ergibtsich daraus eine grössere Sicherheit - schliess- 
lich erwirbt er hier vom Rechtsinhaber -, doch gleichzeitig bringt eine fidu- 
ziarische Übertragungauch erhebliche Risiken für den indirekt Vertretenen 
mitsich. So ist der fiduziarisch übertragene Wertim Konkurs desindirekten 
Stellvertreters Bestandteil der Konkursmasse, wobei aus dem Gesetz weder 
direkt noch analog ein Aussonderungsrecht des indirekt Vertretenen her- 
geleitet werden kann. Bisher hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung 
ein derartiges Aussonderungsrecht für das schweizerische Recht auch nicht 
etabliert, was zu kritisieren ist. Darüber hinaus können durch die zwei Über- 
tragungsakte zusätzliche Kosten für den indirekt Vertretenen entstehen. 
Alsdann ist die Möglichkeit des indirekt Vertretenen, situativ zu reagieren, 
bei der fiduziarischen Übertragung generell eingeschränkt, da er nichtmehr 
Rechtsinhaber ist. 

Bei Streitigkeiten über die Frage, ob der indirekte Stellvertreter fiduzia- 
rischer Rechtsinhaber oder Verfügungsermächtigter geworden ist, wird eine 
Verfügungsermächtigung vermutet. Dies ergibt sich aus Art. 396 Abs. 2 OR 
und gilt bei allen Grundverträgen indirekter Stellvertretung. Ausgenommen 
davon ist der Fall, in welchem es um die Übertragungeines Grundstücks des 
indirekt Vertretenen geht (vgl. Art. 396 Abs. 3 OR). Hier bedarfes einer spezi- 
fischen, öffentlich zu beurkundenden Verfügungsermächtigung. Sobald das 
Vorliegen eines Grundvertrags indirekter Stellvertretung bewiesen ist, aus 
dem sich die Pflicht des indirekten Stellvertreters ergibt, über einen Vermö- 
gensgegenstand des indirekt Vertretenen zu verfügen (Vermutungsbasis), wird 
eine Verfügungsermächtigung des indirekten Stellvertreters vermutet. Von 
dieser Beweiserleichterung profitiert auch der Dritte, wenn er einen gültigen 
Erwerb vom indirekten Stellvertreter behauptet. Eine fiduziarische Übertra- 
gung hingegen ist nur bei einer entsprechenden Abrede zwischen dem indi- 
rekten Stellvertreter und demindirekt Vertretenen anzunehmen. 
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Kapitel 7 
Rechtsinhaberschaft an 

den vom Dritten stammenden 
Vermögensgegenständen 


$1 Einleitung 


Das vorliegende Kapitelist den Rechtsverhältnissen an den vom Dritten stam- 
menden Vermögensgegenständen gewidmet. Denn zumeist wird der Drittver- 
trag den Dritten zur Erbringung einer sachlichen Leistung verpflichten. Als 
unproblematisch erweist sich hierbei der Fall, in welchem das Forderungs- 
recht aus dem Drittvertrag zuvor auf den indirekt Vertretenen übergegangen 
ist (z.B. infolge von Art. 401 Abs. 1 OR). In diesem Fall erwirbt der indirekt Ver- 
tretene die Werte nämlich direkt vom Dritten, vorausgesetzt, er übt den er- 
worbenen Leistungsanspruch aus.1632 Die Konstellation des Direkterwerbs 
infolge vorherigen Forderungsübergangs wird im Folgenden nicht weiter 
thematisiert, handelt es sich doch um einen gewöhnlichen Erwerbsvorgang. 
In der nachstehenden Diskussion wird vielmehr der umgekehrte Fallbeleuch- 
tet, in welchem die Forderung beim indirekten Stellvertreter verbleibt, so- 
dass der Dritte seine Leistungspflicht mittels einer Verfügung zu Gunsten 
des indirekten Stellvertreters erfüllt. 1633 Denn diesfalls ist im rechtswissen- 
schaftlichen Diskurs strittig, ob es zunächst immer zum Erwerb des indi- 
rekten Stellvertreters kommt oder ob auch Konstruktionen denkbar sind, 
die einen Direkterwerb durch den indirekt Vertretenen ermöglichen.1634 
Diese Frage soll im Folgenden geklärt werden. Thematisch ist das vorliegende 
Kapitel daher in zwei Hauptabschnitte gegliedert. Paragraph 2 handelt vom 
eigengeschäftlichen Erwerb durch den indirekten Stellvertreter und der 
Weiterübertragung der erworbenen Werte auf den indirekt Vertretenen 
(Rn. 517ff.). Anschliessend werden in Paragraph 3 die verschiedenen Möglich- 
keiten zur Begründung eines Direkterwerbs durch den indirekt Vertretenen 


1632 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.205. 
1633 Vgl. ferner MINNIG, Grundfragen, N 2.19. Vgl. auch vorne Rn. 52ff. 


1634 Vgl. etwa LOHER, Kommissionsgut, S. 923 in fine, S. 924 ff. 
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im Ausnahmefall diskutiert (Rn. 537 ff.). Zum Schluss werden die Ergebnisse 
zusammengefasst (Rn. 553 ff.). 

Nicht im Fokus der nachstehenden Ausführungen steht der Fall, in wel- 
chem die sachliche Leistung des Dritten in Form von Geld zu erbringen ist. 
Handelt es sich hierbei nämlich um Bargeld, so erwirbt der indirekte Stell- 
vertreter regelmässig durch Vermischung mit seinem eigenen Geld Alleinei- 
gentum daran.1635 Sofern es um Buchgeld geht, ergibt sich die Berechtigung 
desindirekten Stellvertreters aus der Gutschrift aufseinem Konto.1636 Seiner 
Ablieferungspflicht gegenüber dem indirekt Vertretenen wiederum kommt 
der indirekte Stellvertreter durch Übertragung von Geld im Wert der geschul- 
deten Summe nach.1637 Nachfolgend geht es also um den Erwerb individuali- 
sierter Vermögensgegenstände (Sachen, Forderungen gegen Vierte usw.), wo- 
bei der Schwerpunkt auf dem Erwerb beweglicher Sachen vom Dritten liegt. 
Ausgeklammert bleiben wertpapierrechtliche Besonderheiten. 


$2 Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters 


1. Das Prinzip der «zwei Übertragungsakte» beim Erwerb 
vom Dritten 


Bei der indirekten Stellvertretung erwirbt der indirekte Stellvertreter die 
Vermögensgegenstände vom Dritten zu vollem Recht. 1638 Der Erwerb durch 
den indirekten Stellvertreter ist dabei folgendermassen zu erklären: Auf Ver- 
fügungsebene ist immer dann ein zweiseitiges Rechtsgeschäft (Verfügungs- 
vertrag) anzunehmen, wenn der Verfügende sein Recht zwecks Übertragung 
auf eine andere Person aufgibt.1639 Konkret bedeutet das, dass zur Übertra- 
gungserklärung des verfügenden Dritten eine korrespondierende Erwerbser- 
klärung des indirekten Stellvertreters hinzutritt, die er mit Wirkung für sich 
abgibt.1640 Folglich kommt der Verfügungsvertrag zwischen dem indirekten 


1635 Vgl. BGE 47 II 267 E.2 S.270f.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204. Weiterführend zur 
Vermischung von Geld ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N83ff. zu Art. 727 ZGB. 

1636 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2313. 

1637 Vgl. ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, N13 zu Art. 401 OR. Vgl. ferner auch GAUCH/SCHLUEP/ 
EMMENEGGER, OR AT, N 2289f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 10.03. 


1638 Vgl. etwa BERGER, Kommissionsgeschäft, S.32ff.; BK-GAUTSCHI, N 1b zu Art. 434 OR; 
BSK-LENZ/ VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY/ VON PLANTA, N2zu 
Art. 434 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 924; MüKo-HÄUSER, N 99 zu § 383 HGB. Unzu- 
treffend SECRETAN, limites, S.132. 

1639 Siehe vorne Rn. 53f. 


1640 Vgl. vorneRn.54. 
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Stellvertreter und dem Dritten zustande.1641 Dessen rechtszuordnungsän- 
dernde Wirkungtritt somit beim indirekten Stellvertreter ein, der das Recht 
erwirbt.1642 Dieser Mechanismus gilt für sämtliche Übertragungsvorgänge, 
unabhängig von der Art des Vermögensgegenstandes. Allerdings müssen da- 
rüber hinaus noch die für den jeweiligen Vermögensgegenstand geltenden 
Anforderungen erfülltsein. Sobedarfes zur Übereignungbeweglicher Sachen 
noch der Besitzübertragung auf den indirekten Stellvertreter (Art. 714 Abs. 1 
ZGB) oder zur Übertragung einer gegen einen Vierten gerichteten Forderung 
einer schriftlichen Abtretungserklärung (Art. 165 Abs. 1 OR), die den indirek- 
ten Stellvertreter als Zessionar nennt. 1643 

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb durch den 
indirekt Vertretenen prinzipiell ausscheidet. Vielmehr bedarfes im Anschluss 
an den Erwerb des indirekten Stellvertreters eines weiteren Übertragungsak- 
tes, diesmal ausgehend vom indirekten Stellvertreter.1644 In Erfüllung seiner 
Ablieferungspflicht aus dem Grundverhältnis hat der indirekte Stellvertreter 
nämlich den erworbenen Vermögensgegenstand auf den indirekt Vertrete- 
nen weiter zu übertragen.1645 Die Ablieferungspflicht ist also eine Pflicht zur 
Rechtsübertragung.!646 Es rechtfertigt sich daher, vom Prinzip der «zwei 
Übertragungsakte» beim Erwerb vom Dritten zu sprechen. Da der indirekte 
Stellvertreter durch das Grundverhältnisin der soeben beschriebenen Weise 
in seinem Rechtserwerb obligatorisch beschränkt ist, sind hier zugleich die 
Definitionsmerkmale der Treuhand erfüllt.1647 Es handelt sich um eine Ver- 
waltungstreuhand, die durch mittelbare Treugutsbegründung (Erwerbstreu- 
hand) entsteht. 

Für denindirekt Vertretenen bringt der soebenbeschriebene Mechanis- 
mus gewisse Nachteile mit sich. Erstens ist er im Zeitraum der Rechtsinha- 
berschaft des indirekten Stellvertreters dem Risiko von dessen Konkurs aus- 
gesetzt.1648 Der Gesetzgeber hat dieses Risiko für den indirekt Vertretenen 
allerdings insoweit abgefedert, als er dem indirekt Vertretenen zumindest 


1641 Vgl. etwa BSK-LENZ / VON PLANTA, N2zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, 
N2zu Art. 434 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 924; ferner MüKo-HÄUSER, N 99 zu § 383 
HGB. 


1642 Vgl. ferner BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON 
PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 924. 

1643 Vgl. BGer 4A_164/2010 vom 6. Juli 2010, E. 4.1; BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N2 zu 
Art.165 OR; CHK-REETZ/BURRI, N2 zu Art.165 OR. 

1644 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 924; ZUFFEREY, représentation indirecte, N155. 

1645 Siehe vorne Rn. 205. Vgl. auch BK-GAUTSCHI, N1b zu Art. 434 OR. 

1646 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 924. 

1647 Siehe vorne Rn.175ff. 

1648 Siehe vorne Rn. 248. Exemplarisch LOHER, Kommissionsgut, S. 926. 
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hinsichtlich beweglicher Sachen - und nach der hier vertretenen Auffassung 
auch bei Forderungsrechten gegen Vierte - ein irreguläres Aussonderungsrecht 
gewährt (Art. 401 Abs. 2 und 3 OR).1649 Zweitens können ihm aus der doppelten 
Übertragung zusätzliche Kosten entstehen. Beim Erwerb von Immobilien in 
indirekter Stellvertretung wäre etwa an die doppelten Eintragungskosten, die 
doppelten Handänderungsgebühren und die doppelten Notariatskosten zu 
denken.1650 


2. Besonderheiten beim Erwerb beweglicher Sachen 


a. Weiterübertragung auf den indirekt Vertretenen 
durch Besitzeskonstitut 


Hat der indirekte Stellvertreter vom Dritten eine bewegliche Sache zu Eigen- 
tum erworben, so setzt deren Weiterübertragung eine dingliche Einigung 
zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen sowie 
den Übergang des Besitzes auf den indirekt Vertretenen (vgl. Art.714 Abs. 1 
ZGB) voraus.1651 Infolge des Kausalitätsprinzips bedarf es zusätzlich eines 
gültigen Verpflichtungsgeschäfts, in Erfüllung dessen (causa solvendi) es zur 
Eigentumsübertragung auf den indirekt Vertretenen kommt. 1652 Gemeint ist 
hiermit das Grundverhältnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem 
indirekt Vertretenen. Denn den Rechtsgrund der Eigentumsübertragungbil- 
det die aufdem Grundverhältnis basierende Ablieferungspflicht desindirek- 
ten Stellvertreters. 1653 

Die Besitzübertragung auf den indirekt Vertretenen erfolgti.d.R. durch 
körperliche Übergabe der Sache selbst (vgl. Art. 922 Abs. 17 GB). Dieser Realakt 
tritt als ein zusätzliches Element zur dinglichen Einigung hinzu. 1654 Möglich 
ist aber auch eine Besitzübertragung ohne physische Übergabe der Sache 
durch ein Besitzeskonstitut (vgl. Art. 924 Abs. 1 ZGB). Beim Besitzeskonstitut 
gibt der bisherige selbständige Besitzer seinen selbständigen Besitz auf und 
wird zum unselbständigen Besitzer, der für den neuen selbständigen Besitzer 
die unmittelbare Sachherrschaft ausübt. 1655 Die Besitzübertragung basiert 


1649 Siehe vorne Rn.269 ff., insbesondere auch Rn. 277. 
1650 ZUFFEREY, representation indirecte, N155, m.w.H. 
1651 Vgl. vorne Rn. 58ff. 


1652 Grundlegend BGE 55 I1 302 E. 2 S. 306 ff.; bestätigt etwa in BGE 84 III 141 E. 3 S.154; BGE 93 
11373E.1bS.375 in fine, S.376 in initio; BGE 114 II 45 E. 4c S. 49; BGE 121 III 345 E. 2a S. 347. 


1653 Zutreffend BK-GAUTSCHI, N 1b zu Art. 434 OR. 
1654 Siehe vorne Rn. 60 in fine. 


1655 Weiterführend etwa BK-STARK/LINDENMANN, N 44 ff. zu Art. 924 ZGB; BSK-ERNST/ 
ZOGG, N22ff. zu Art. 924 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 434 ff.; SCHMID, Traditionsprin- 
zip, S.68. 


82 Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters 257 


hier auf einer Vereinbarung.!656 Voraussetzung für diese Form der Besitz- 
übertragung ist, dass zwischen dem Übertragenden und dem Erwerber ein 
besonderes Rechtsverhältnis vorliegt, das die Grundlage für den verbleibenden 
unselbständigen und unmittelbaren Besitz des Übertragenden bildet. 1657 
Liegt also zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertre- 
tenen ein solches besonderes Rechtsverhältnis vor, namentlich ein Hinterle- 
gungsvertrag, so können die Parteien einen Besitzübergang ohne physische 
Übergabe der Sache vereinbaren.!658 Das Eigentum würde damit bereits zu 
einem Zeitpunkt, wo die Sachherrschaft noch beim indirekten Stellvertreter 
liegt, aufden indirekt Vertretenen übergehen. 

Zusammen mit dem dinglichen Vertragkann das Besitzeskonstitut aber 
auch antizipiert vereinbart werden, d.h. noch bevor der indirekte Stellvertre- 
ter vom Dritten Eigentum und Besitz an der Sache erworben hat.1659 In die- 
sem Fallbeschränkt sich der Erwerb desindirekten Stellvertreters aufeine 
logische Sekunde, da es sogleich zu einer Weiterübertragung auf den indirekt 
Vertretenen kommt.1660 Voraussetzung für den gültigen Abschluss eines an- 
tizipierten Besitzeskonstituts ist wiederum das Vorliegen eines besonderen 
Rechtsverhältnisses zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt 
Vertretenen.1661 

Da das wirtschaftliche Interesse an der vom Dritten erworbenen beweg- 
lichen Sache beim indirekt Vertretenen liegt, besteht im rechtswissenschaft- 
lichen Diskurs ein gewisses Bestreben, den Eigentumserwerb des indirek- 
ten Stellvertreters zeitlich auf ein Minimum zu beschränken. So findet sich 


1656 BSK-ERNST/ZOGG, N1 zu Art.924 ZGB. BK-STARK/LINDENMANN, N64ff. zu Art. 924 
ZGB, m.w.H. 


1657 Siehe BK-STARK/LINDENMANN, N 52ff. zu Art.924 ZGB; SCHMID, Traditionsprinzip, S.69. 


1658 Vgl. z.B. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204; LEMP, Kommissionsware, S.329 ff.; LOHER, 
Kommissionsgut, S.925f.; ZUFFEREY, transfert, S.310f. Bisweilen wird auch ein Eigen- 
tumsübergang durch Insichkonstitut für zulässig erklärt (BSK-ERNST/ZOGG, N 24 zu 
Art.924 ZGB; LEMP, Kommissionsware, S.335ff.). Beim Insichkonstitut schliesst der 
indirekte Stellvertreter quasi als direkter Stellvertreter desindirekt Vertretenen das 
Besitzeskonstitut mit sich selber ab. Es braucht also keine eigene Willenserklärung 
desindirekt Vertretenen. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Figur des Insich- 
konstituts beider indirekten Stellvertretungabzulehnen, danicht davon ausgegangen 
werden darf, der indirekte Stellvertreter verfüge über eine entsprechende Vollmacht 
zum Abschluss des Insichkonstituts (so auch ZUFFEREY, transfert, S. 311). Die Theorie 
vom Insichkonstitut basiert vielmehr aufeiner nicht zurechtfertigenden Vermischung 
der beiden Arten der Stellvertretung. 


1659 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204 in fine; LEMP, Kommissionsware, S.333; LOHER, 
Kommissionsgut, S. 925f.; ZUFFEREY, transfert, S. 311 in fine, S.312 in initio. Zur Anert- 
kennungdes antizipierten Besitzeskonstituts im schweizerischen Recht etwa BK-STARK/ 
LINDENMANN, N 46 zu Art. 924 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 436. 

1660 Vgl. auch LOHER, Kommissionsgut, S. 926; ZUFFEREY, transfert, S. 312. 


1661 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 46 zu Art. 924 ZGB. 
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vereinzelt die Auffassung, dass das besondere Rechtsverhältnis, welches im 
Fall der Eigentumsübertragung mittels (antizipiertem) Besitzeskonstitut die 
Dispensation von der traditio rechtfertigt, bereits im Kommissionsvertrag 
respektiveim Grundverhältnisindirekter Stellvertretung zuerblicken sei.1662 
Dadurch könne in allen Fällen indirekter Stellvertretung ein antizipiertes 
Besitzeskonstitut angenommen und der Eigentumserwerb des indirekten 
Stellvertreters so auf eine logische Sekunde beschränkt werden.1663 Die Ver- 
treter dieser Ansicht verkennen jedoch vollkommen, dass das Grundver- 
hältnis den indirekten Stellvertreter zur Ablieferung der in seinem Besitz 
befindlichen beweglichen Sachen verpflichtet und somit einen unselbstän- 
digen, unmittelbaren Besitz des indirekten Stellvertreters gerade nicht zu 
rechtfertigen vermag.1664 Folglich ist ein Eigentumserwerb des indirekt Ver- 
tretenen durch Besitzeskonstitut nur dann denkbar, wenn zusätzlich zum 
Grundverhältnis noch ein besonderes weiteres Rechtsverhältnis (z.B. ein Hin- 
terlegungsvertrag) zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt 
Vertretenen besteht.1665 

In diesem Zusammenhang drängt sich noch eine weitere Richtigstellung 
auf. Inder Literatur wird der Eigentumserwerb des indirekt Vertretenen mit- 
tels Besitzeskonstitut häufigals ein Anwendungsfall des Direkterwerbs durch 
den indirekt Vertretenen gewertet.1666 Das stimmt nicht. Denn auch dann, 
wenn der indirekt Vertretene mittels antizipiertem Besitzeskonstitut sogleich 
das Eigentum erwirbt, liegen dennoch zwei Sukzessionen vor, wobei der Er- 
werb des indirekten Stellvertreters demjenigen des indirekt Vertretenen wäh- 
rend einer logischen Sekunde vorausgeht. 1667 Es kann also nicht von einem 
Direkterwerb des indirekt Vertretenen gesprochen werden. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Eigentumsübergang vom indirek- 
ten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen nicht nur durch physische Über- 
gabe der Sache, sondern vielmehr auch durch ein Besitzeskonstitut vollzogen 
werden kann. Voraussetzung dafür ist, dass zusätzlich zum Grundverhältnis 
einbesonderes Rechtsverhältnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und 


1662 JENNY, Warenkommission, S.41; MüKo-HÄUSER, N104 zu $383 HGB; REICHSTEIN, 
Kommissionserlös, S. 219. 


1663 Vgl. REICHSTEIN, Kommissionserlös, S.219. A.A. MELI, Kommissionserlös, S. 39f. 


1664 So schon LOHER, Kommissionsgut, S. 926; MELI, Kommissionserlös, S.39f. 


1665 Zutreffend etwa HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204; LOHER, Kommissionsgut, S. 926. 


1666 EtwaBK-FELLMANN, N 100 zu Art. 401 OR; BK-ZÄCH/KÜNZLER, N 37 zu Art. 32 OR; BSK- 
LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; CR- 
FLEGBO-BERNEY/ VON PLANTA, N3 zu Art. 434 OR; KuKo-VLCEK, N2 zu Art. 434 OR; 
OFK-MOSKRIC, N2zu Art. 434 OR. 


1667 Vgl. HINDERLING, SPR V/1, S. 436; VON TUHR, AT BGB II/2, S.349. 
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demindirekt Vertretenen vorhanden ist, welches den Verbleib der unmittel- 
baren Sachherrschaft beim indirekten Stellvertreter zu rechtfertigen vermag. 


b. Gutgläubiger Erwerb vom Dritten 
(Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art.933 ZGB) 
aa. Ausgangslage und Problemstellung 


Verfügt der Dritte zu Gunsten des indirekten Stellvertreters über eine beweg- 
liche Sache, ohne jedoch die entsprechende Verfügungsmacht daran innezu- 
haben, so kann der indirekte Stellvertreter unter den Voraussetzungen von 
Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB Eigentümer der Sache werden und alsdann 
demindirekt Vertretenen die Sache gültig weiter übertragen. Der gute Glaube 
des Erwerbers vermag nämlich - sofern es um anvertraute bewegliche Sachen 
geht - die fehlende Verfügungsmacht des Veräusserers zu heilen.1668 Da aber 
der indirekte Stellvertreter die Sache zwecks anschliessender Weiterübertra- 
gung auf den indirekt Vertretenen erwirbt, stellt sich die Frage nach dem Ein- 
fluss eines allfälligen bösen Glaubens des indirekt Vertretenen oder aber auch 
desindirekten Stellvertreters auf die Gültigkeit der zwei Sukzessionen.1669 
Von Relevanz ist diese Frage aber nur, wenn das Wissen der beiden divergiert. 
Sind hingegen beide bösgläubig, so kommt ein gültiger Erwerb bei keiner der 
zwei Sukzessionen in Frage.1670 Įm Folgenden ist also zu klären, ob einerseits 
der böse Glaube des indirekten Stellvertreters einem späteren gutgläubigen 
Erwerb des indirekt Vertretenen entgegensteht (Rn. 530) und ob andererseits 
der böse Glaube des indirekt Vertretenen zu berücksichtigen ist, wenn der 
indirekte Stellvertreter selber gutgläubig ist (Rn. 531 ff.). Um die Vorgänge bei 
der indirekten Stellvertretung besser verstehen zu können, erfolgt vorab eine 
Auseinandersetzung mit dem gutgläubigen Erwerb in direkter Stellvertretung 
(sogleich Rn. 527f.). 


bb. Vorab: Zur Wissenszurechnung bei der direkten Stellvertretung 


Bei der direkten Stellvertretung treten die Wirkungen, die das Gesetz an den 
guten Glauben des Erwerbers knüpft, nur ein, wenn sowohl der direkte Stell- 
vertreter als auch der direkt Vertretene hinsichtlich der Verfügungsmacht 
des veräussernden Besitzers gutgläubig sind.1671 Der direkt Vertretene muss 


1668 Ausführlich zu den Voraussetzungen von Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 ZGB vorne 
Rn. 432f. 


1669 Vgl. etwa auch BK-STARK/LINDENMANN, N76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 
zu Art. 933 ZGB; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB. 

1670 Vgl. Art. 933 ZGB. 

1671 Z.B. BK-ZÄCH/KÜNZLER, N132 in fine zu Art. 32 OR; BSK-ERNST/ZOGG, N 41 zu Art. 933 
ZGB; BSK-WATTER, N25 zu Art. 32 OR; CHK-ARNET/EITEL, N 8 zu Art. 933 ZGB; GAUCH/ 
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sich demnach das Wissen bzw. das Wissenmüssen des direkten Stellvertre- 
ters zurechnen lassen.1672 Begründet wird diese Wissenszurechnungmit der 
Repräsentationstheorie, wonach allein der direkte Stellvertreter den rechts- 
geschäftlichen Willen bildet und als Erklärung mit Wirkung für den direkt 
Vertretenen abgibt.1673 Daraus folge nämlich, dass sämtliche subjektiven Ele- 
mente, wie etwa das Wissen bzw. das Nichtwissen, für eine gültige Willens- 
erklärung beim direkten Stellvertreter vorliegen müssen.1674 Obgleich es 
der direkte Stellvertreter ist, der die Willenserklärung abgibt, bestehtjedoch 
Einigkeit darüber, dass das Kennen bzw. das Kennenmüssen des direkt Ver- 
tretenen nicht ausser Acht gelassen werden darf, sondern es vielmehr auch 
seiner Gutgläubigkeit bedarf. 1675 Die Mitberücksichtigung des Wissens des 
direkt Vertretenen wird zumeist aus Billigkeits- und Zweckmässigkeitsüber- 
legungen hergeleitet.1676 Schliesslich soll der Bösgläubige nicht durch Vor- 
schieben eines gutgläubigen Vertreters Eigentum erwerben können. 1677 
Diese Lösung ist im Ergebnis überzeugend. Allerdings kann der Begrün- 
dunghier nicht vollends gefolgt werden. Denn offenbar wird supponiert, die 
Repräsentationstheorie stehe einer Berücksichtigung des Wissens des direkt 
Vertretenen entgegen, was alsstossend empfunden und anschliessend durch 
Billigkeits- und Zweckmässigkeitsüberlegungen korrigiert wird.1678 Nach der 
hier vertretenen Auffassung spielt die Repräsentationstheorie bei der Wissens- 
zurechnung aber nur eine untergeordnete Rolle.1679 Vielmehr steht hinter der 


SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1448; HINDERLING, SPR V/1, S. 486; LIVER, SPR V/1, S.326 
in fine; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.13; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 393 f.; 
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB; ZK-KLEIN, N 23 zu Art. 32 
OR. Zur Wissenszurechnung über den Anwendungsbereich des gutgläubigen Erwerbs 
hinaus siehe FOURNIER, connaissance, N239 ff. 

1672 BSK-WATTER, N5 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N 13 zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N 23 zu Art. 32 
OR. Siehe bezogen auf Willensmängel BGer 4A_303/2007 vom 29. November 2007, 
E.3.4.3. 

1673 Siehe STOFFEL, Zurechnung, S. 59; WALTER, Wissenszurechnung, S.169 ff.; ZK-KLEIN, 
Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N139 sowie N23 zu Art. 32 OR. Vgl. auch 
BGer 4A_303/2007 vom 29. November 2007, E. 3.4.3. 

1674 So explizit etwa ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N 139. Vgl. 
BGer 4A_303/2007 vom 29. November 2007, E. 3.4.3. 

1675 Siehe die Literaturnachweise vorne in Fn. 1671. Teilweise a.A. BUCHER, OR AT, S. 631, 
der eine Kumulation des Wissens nur bei einer Spezialvollmacht annimmt. 


1676 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.13; WALTER, Wissenszurechnung, S. 172. 


1677 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.13; STOFFEL, Zurechnung, S.65; WALTER, 
Wissenszurechnung, S. 172. 


1678 Vgl. WALTER, Wissenszurechnung, S.172ff. 


1679 Kritisch zur Repräsentationstheorie als allgemeiner Zurechnungsregel WALTER, Wis- 
senszurechnung, S.172ff. 


82 Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters 261 


Addition des Wissens des direkt Vertretenen und des direkten Stellvertreters 
einganzanderer Gedanke, nämlich jener der «erweiterten Geschäftsfähigkeit». 
Die Vollmacht verleiht dem direkten Stellvertreter nämlich die Machtbefug- 
nis, eine fremde Rechtssphäre (jene des direkt Vertretenen) rechtsgeschäft- 
lich zu gestalten.1680 Damit wird seine Geschäftsfähigkeit über den eigenen 
Rechtskreis hinaus erweitert.1681 Schliesst der direkte Stellvertreter im Namen 
des direkt Vertretenen ein Geschäft ab, sofungierter zwar als Entscheidungs- 
träger des Geschäfts, weshalb es auch aufsein Wissen ankommt, doch macht 
er dabei nicht von seiner eigenen Geschäftsfähigkeit Gebrauch, sondern übt 
die Geschäftsfähigkeit des Vollmachtgebers aus. 1682 Die logische Konsequenz 
daraus ist, dass das Wissen des direkten Stellvertreters dem direkt Vertretenen 
zugerechnet wird undsodann das Wissen des Vertretenen gleichsam hinzu- 
addiert wird. Die soeben getätigten Ausführungen verdeutlichen einmalmehr 
die Bedeutung der zu Beginn dieser Untersuchung vorgenommenen Systema- 
tisierung der Machtbefugnisse im Kontext der Zustimmungsgeschäfte. 


cc. Einfluss der Bösgläubigkeit eines Beteiligten bei 
der indirekten Stellvertretung 


Der indirekten Stellvertretung hingegen liegen andere Vorgänge zugrunde. 
Hier erwirbt der indirekt Vertretene nämlich nicht unmittelbar vom Dritten, 
sondern vom indirekten Stellvertreter. 1683 Es kommt zu zwei zeitlich aufein- 
ander folgenden Sukzessionen.1684 Der Gedanke der «erweiterten Geschäfts- 
fähigkeit» spielt hier keine Rolle, sodass eine Wissenszurechnung nicht in 
Frage kommt.1685 Vielmehr muss bei der indirekten Stellvertretung der Ein- 
fluss des bösen Glaubens des indirekten Stellvertreters gesondert vom Fall 
untersucht werden, in welchem der indirekt Vertretene, nicht aber der indi- 
rekte Stellvertreter, bösgläubig war. Dazu im Einzelnen Folgendes: 


— Zunächst stellt sich die Frage, ob der böse Glaube des indirekten Stellver- 
treters einen späteren gutgläubigen Erwerb des indirekt Vertretenen aus- 
schliesst. Selbstverständlich kann der indirekte Stellvertreter, der von 
der fehlenden Verfügungsmacht des Dritten weiss bzw. wissen sollte, 


1680 Siehe vorneRn.73ff. 

1681 Siehe vorne Rn. 74. 

1682 Vgl. ferner STOFFEL, Zurechnung, S. 69 ff. 
1683 Siehe vorne Rn. 518. 

1684 Siehe vorne Rn. 517 ff. 


1685 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 
ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N8 zu Art. 933 ZGB; FOURNIER, connaissance, N 491; ZK-HAAB/ 
SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB. 
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nicht für seine Person erwerben.1686 Lässt er sich aber trotz seiner Bös- 
gläubigkeit die bewegliche Sache vom Dritten übertragen, so fungiert er 
im Verhältnis zum indirekt Vertretenen seinerseits als ein Nichtberech- 
tigter, von dem der indirekt Vertretene kraft des Gutglaubensschutzes 
Eigentum erwerben kann.1637 Dies, weil der böse Glaube desindirekten 
Stellvertreters dem indirekt Vertretenen nicht zuzurechnen ist.1688 Ins- 
besondere in der älteren Literatur ist diese Lösung bisweilen bestritten 
worden.1689 So plädiert etwa HOMBERGER dafür, bei der Zurechnung des 
bösen Glaubens des Vertreters nicht zwischen direkter und indirekter Stell- 
vertretung zu differenzieren und in beiden Fällen einen gutgläubigen 
Erwerb des Vertretenen zu verneinen.1690 Diese Ansichtist abzulehnen, 
verkennt sie doch die strukturellen Unterschiede zwischen der direkten 
und der indirekten Stellvertretung. Denn die Wissenszurechnungbei der 
direkten Stellvertretung ist — wie soeben gezeigt wurde - eine Konse- 
quenz daraus, dass der direkte Stellvertreter die ihm verliehene «erwei- 
terte Geschäftsfähigkeit» ausübt.1691! Demgegenüber handelt derindirekte 
Stellvertreter aus eigener Geschäftsfähigkeit.1692 Auch darf es meines 
Erachtens für das Ergebnis keinen Unterschied machen, ob der indirekte 
Stellvertreter vom Dritten die Sachleistung verlangt und anschliessend 
aufden indirekt Vertretenen weiter überträgt («Prinzip der zwei Übertra- 
gungsakte») oder ob zuvor das Forderungsrecht aus dem Drittvertrag per 
(Legal-)Zession auf den indirekt Vertretenen übertragen wurde. In letzt- 
genannter Konstellation könnte der indirekt Vertretene nämlich ohne 
Weiteres unmittelbar vom Dritten gutgläubig erwerben. Folglich schliesst 
die Bösgläubigkeit des indirekten Stellvertreters einen anschliessenden 
gutgläubigen Erwerb des indirekt Vertretenen nicht aus. 


Zu untersuchen bleibt, welchen Einfluss die mala fides des indirekt Vertre- 
tenen hat. Konkret stellt sich also die Frage, ob ein Eigentumserwerb des 
indirekt Vertretenen stattfinden kann, wenn nur der indirekte Stellver- 


1686 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 
ZGB; STOFFEL, Zurechnung, S.132. 


1687 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 
ZGB; CHOU, Wissen, N124. 


1688 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 
ZGB; DROIN, representation indirecte, S.92. 


1689 


HINDERLING, SPR V/1, S. 486; STOFFEL, Zurechnung, S. 133 ff.; ZK-HOMBERGER, N 35 zu 
Art.933 ZGB. 


1690 


ZK-HOMBERGER, N 35 zu Art. 933 ZGB. 


1691 


Siehe vorne Rn. 528. 


1692 


Siehe vorne Rn. 91 ff. 
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treter gutgläubig ist, nicht aber der indirekt Vertretene.1693 Zur Beant- 
wortung dieser Frage ist zunächst darzulegen, wie das Ergebnis aus- 
sähe, wenn die beiden Sukzessionen vollständig unabhängig voneinan- 
der betrachtet würden: 

In diesem Fall könnte der gutgläubige indirekte Stellvertreter wie 
jeder andere für seine Person vom Nichtberechtigten erwerben.1694 Ist 
dem indirekten Stellvertreter nämlich die Nichtberechtigung des Dritten 
unbekannt und muss sie ihm auch nicht bekannt sein, so würde erinfolge 
seines guten Glaubens Eigentümer der vom Dritten stammenden bewegli- 
chen Sache (vgl. Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB). Da die Wirkungen dieses 
ersten Übertragungsaktes beim indirekten Stellvertreter eintreten, käme 
es auch ausschliesslich auf sein Wissen an.1695 Folglich könnte der Bösgläu- 
bigkeit desindirekt Vertretenen erst aufStufe des zweiten Übertragungs- 
aktes Rechnung getragen werden. Hier spielt sein Wissen aber gar keine 
Rolle mehr. Schliesslich ist der indirekte Stellvertreter zuvor Eigentümer 
der Sache geworden und verfügt im Verhältnis zum indirekt Vertretenen 
als Berechtigter.1696 Dies hätte grundsätzlich zur Folge, dass die Bösgläu- 
bigkeit desindirekt Vertretenen völligunbeachtlich bliebe und somit die 
Vorschriften über den gutgläubigen Erwerb (Art. 714 Abs. 2 i.V.m. Art. 933 
ZGB) mittels indirekter Stellvertretung umgangen werden könnten. 1697 
Zur Behebung dieser unbefriedigenden Situation greift die Literatur auf 
das Institut des Rechtsmissbrauchs zurück und schützt den Erwerb des 
indirekt Vertretenen nicht, wenn er sich des indirekten Stellvertreters 
bedient, um die Rechtsfolgen seines bösen Glaubens zu umgehen. 1698 

Ein Rückgriff auf das Institut des Rechtsmissbrauchs!69 erscheint 
in der Tat angezeigt. Schliesslich wäre es stossend, wenn der indirekt 


1693 


Siehe auch STOFFEL, Zurechnung, S.136 ff. 


1694 


BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; FOURNIER, connaissance, N 499; STOF- 
FEL, Zurechnung, S.138; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art.714 ZGB. 
Vgl. auch BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 ZGB. 


1695 


Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 
ZGB. In diesem Sinne wohl SCHILKEN, Wissenszurechnung, S.154. 


1696 


FOURNIER, connaissance, N 499. Vgl. auch BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 
ZGB; CHOU, Wissen, N123; STOFFEL, Zurechnung, S.139. 


1697 


Vgl. FOURNIER, connaissance, N 499; ferner BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 
ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 ZGB. 


1698 


Z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 ZGB; 
CHK-ARNET/EITEL, N8 zu Art. 933 ZGB; CHOU, Wissen, N123; STOFFEL, Zurechnung, 
S.138 ff., insbesondere S. 143 in fine; SUTTER-SOMM, SPR V/1, N 1425; ZK-HAAB/SIMONIUS/ 
SCHERRER/ZOBL, N58zu Art.714ZGB. Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N95. 


1699 


Ausführlich zum Begriff des Rechtsmissbrauchs nach Art.2 Abs.2 ZGB HUWILER, 
Rechtsverwirklichung, S. 74 ff. 
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Vertretene durch Vorschieben eines redlichen indirekten Stellvertre- 
ters die an ein bestimmtes Wissen geknüpften Rechtsfolgen umgehen 
könnte.1700 Allerdings muss der soeben beschriebenen Ansicht insofern 
widersprochen werden, als sie den Rechtsmissbrauch erst auf Stufe des 
zweiten Übertragungsaktes verortet, indem sie den Erwerb des indirekt 
Vertretenen vom indirekten Stellvertreter als missbräuchlich qualifi- 
ziert.1701 Denn dies hätte zur Folge, dass das Eigentum an der Sache dauer- 
haft beim indirekten Stellvertreter verbleibt, statt dass er den Besitz wie 
i.d.R.aufdenindirekt Vertretenen überträgt. Dadurch fiele das Eigentum 
einer Person zu, deren wirtschaftliches Interesse gar nie aufeinen dauer- 
haften Erwerb gerichtet war, 1702 während gleichzeitig der frühere Eigen- 
tümer seines Eigentums verlustig ginge. Nach meinem Dafürhalten führt 
diese Konstruktion zu einem Ergebnis, das mit der wirtschaftlichen Inter- 
essenlage nicht vereinbar ist. Das Institut des gutgläubigen Erwerbs be- 
günstigt im Interesse des Güteraustausches den Erwerber und schützt 
ihninseinem Vertrauen aufdie Legitimationsfunktion des Besitzes.1703 
Als Konsequenz daraus verliert der frühere Eigentümer zwangsläufig 
sein Eigentumsrecht.1704 Die Vergangenheit wird also quasi bedeutungs- 
los.1705 Dahinter steht der Gedanke, dass bei beweglichen Sachen die 
dinglichen Rechte durch den Besitz nach aussen treten.1706 Diese für den 
früheren Eigentümer einschneidende Folge ist aber nur dann gerecht- 
fertigt, wenn auch das wirtschaftliche Interesse des Erwerbers auf den 
Erwerb der Sache gerichtet war und folglich die wirtschaftlichen Inter- 
essen mit den rechtlichen Gegebenheiten koordiniert werden. Demträgt 
die von der Lehre vorgeschlagene Lösung aber nicht Rechnung. Schliess- 
lich ist der Erwerb des indirekten Stellvertreters nur ein vorübergehen- 
der. Sachgerecht wäre vielmehr, den Rechtsmissbrauch bereits auf Ebene 
des ersten Übertragungsaktes zwischen dem indirekten Stellvertreter und 
dem Dritten zu berücksichtigen, sodass der böse Glaube des indirekt Ver- 
tretenen - und wirtschaftlich Berechtigten - bereits einen gutgläubigen 


1700 


Vgl. WALTER, Wissenszurechnung, S.172 in initio. 


1701 


Siehe die Nachweise vorne in Fn. 1698. 


1702 


Vgl. vorneRn.15ff. 


1703 


BK-STARK/LINDENMANN, N 6 zu Art. 933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 472; OFK- 
SCHMID/ VON GRAFFENRIED, N11 zu Art. 933 ZGB. Zur Rechtfertigung des Instituts des 
gutgläubigen Erwerbs siehe die ausführliche Diskussion bei REICHEL, Gutgläubigkeit, 
S.175f. 


1704 


Siehe vorne Rn. 432f. 


1705 


BSK-ERNST/ZOGG, N2 zu Art. 933 ZGB. 


1706 


ZK-HOMBERGER, N2 zu Art. 933 ZGB. 
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Erwerb des indirekten Stellvertreters ausschliesst.1707 Diese Lösung ori- 
entiert sich am Gedanken des Durchgriffs.1708 Die rechtliche Selbständig- 
keit der beiden Sukzessionen wird hier ausnahmsweise ausgeblendet und 
es wird allein auf die wirtschaftliche Realität abgestellt. Damit kommt es 
im Fall der Bösgläubigkeit des indirekt Vertretenen im Ergebnis zur glei- 
chen Rechtsfolge wie bei der direkten Stellvertretung: Ein gutgläubiger 
Erwerb findet nicht statt.1709 Allerdings ist die Begründung eine andere. 
Die Berücksichtigung des bösen Glaubens des indirekt Vertretenen beim 
Erwerb vom Dritten ist mit Art. 2 Abs. 2 ZGB zu erklären, !710 während die 


1707 


So im Ergebnis wohl auch BK-ZÄCH/RÜNZLER, N 177 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N 33 
zu Art. 32 OR, jedoch ohne Begründung. Diese Konstruktion ausdrücklich ablehnend 
FOURNIER, connaissance, N 502, 505. 


1708 


Vgl. FOURNIER, connaissance, N 502. 


1709 


Siehe vorne Rn. 527f. 


1710 


Anders stellt sich die Rechtslage in Deutschland dar. Im Stellvertretungsrecht des 
deutschen BGB ist die Wissenszurechnungbei der direkten Stellvertretung nämlich 
ausdrücklich gesetzlich geregelt. Der einschlägige $ 166 BGB lautet wie folgt: 
«1Soweit dierechtlichen Folgen einer Willenserklärungdurch Willensmängeloder durch 
die Kenntnis oder das Kennenmüssen gewisser Umstände beeinflusst werden, kommt 
nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht. 
2Hatim Falle einer durch Rechtsgeschäft erteilten Vertretungsmacht (Vollmacht) der Ver- 
treter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich dieser 
in Ansehung solcher Umstände, die er selbst kannte, nicht auf die Unkenntnis des Ver- 
treters berufen. Dasselbegiltvon Umständen, die der Vollmachtgeber kennen musste, 
sofern das Kennenmüssen der Kenntnis gleichsteht». 
8166 BGB findet u.a. im Hinblick auf den guten und bösen Glauben beim Erwerb beweg- 
licher Sachen Anwendung und sieht immer dann eine Kumulation des Wissens des 
direkten Stellvertreters mit jenem des direkt Vertretenen vor, wenn der direkte Stell- 
vertreter nach bestimmten Weisungen des direkt Vertretenen handelt. Namhafte 
Autoren der deutschen Lehre plädieren für eine analoge Anwendung dieser Regelung 
auf die mittelbare Stellvertretung (z.B. LARENZ, AT BGB, $30 Fn. 14, S. 588; NEUNER, 
AT BGB, § 49 N 61; SCHWARK, Rechtsprobleme, S.779). Schliesslich soll der bösgläu- 
bige Geschäftsherr nicht Eigentum an einer dem Dritten nicht gehörenden Sache 
erwerben können, indem er einfach das dingliche Geschäft durch einen gutgläubigen 
mittelbaren Vertreter vornehmen lässt (SCHWARK, Rechtsprobleme, S.779). Die ratio 
des $166 Abs. 2 BGB sei bei Dazwischentreten eines mittelbaren Vertreters in gleicher 
Weise gegeben wie bei der direkten Vertretung (SCHWARK, Rechtsprobleme, S.779). 
Vor dem Hintergrund, dass das deutsche BGB in $166 BGB eine ausdrückliche gesetz- 
liche Regelung zur Wissenszurechnungbei der direkten Stellvertretung statuiert, ist 
dieser Schluss naheliegend. Für das schweizerische Recht wird in der vorliegenden 
Untersuchung aber bewusst ein anderer Lösungsvorschlag unterbreitet. Der soeben 
beschriebene Weg über den Rechtsmissbrauch ist- nach hier vertretener Ansicht — 
einer Analogie zur Wissenszurechnung bei der direkten Stellvertretung, die wohlge- 
merktim schweizerischen Recht nicht vom Vorliegen konkreter Weisungen abhängt, 
vorzuziehen, da dadurch der strukturellen Verschiedenheit der beiden Arten der Stell- 
vertretung Rechnung getragen wird. Gleichzeitig wird dem Gedanken, dass hinter 
beiden Konstruktionen die gleichen wirtschaftlichen Interessen stehen, zum Durch- 
bruch verholfen. 
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Addition des Wissens bei der direkten Stellvertretung eine natürliche 
Konsequenz der «erweiterten Geschäftsfähigkeit» ist.1711 

Zum Schluss seinoch eine Präzisierung hinsichtlich des Zeitpunkts 
angebracht, in welchem die Bösgläubigkeit beim indirekt Vertretenen 
vorliegen muss. Entscheidend ist hier, dass der indirekt Vertretene im 
Moment, in dem der indirekte Stellvertreter die Sache vom Dritten 
erwirbt, von der fehlenden Verfügungsmacht des Dritten wusste bzw. 
hätte wissen müssen. Nur dann ist von einem Rechtsmissbrauch auszu- 
gehen.1712 Erlangt der indirekt Vertretene hingegen erst später Kenntnis 
davon, dass der Dritte eigentlich gar nicht verfügungsberechtigt war, so 
muss dieses Wissen belanglos bleiben.!713 Der indirekte Stellvertreter er- 
wirbt diesfalls gutgläubig das Eigentum und kannals Rechtsinhaber wirk- 
sam zu Gunsten des indirekt Vertretenen über die Sache verfügen.1714 


5355 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es bei der indirekten Stellvertretung 
nicht zueiner Wissenszurechnung kommt. Der böse Glaube des indirekten 
Stellvertreters schliesst daher einen späteren gutgläubigen Erwerb des indi- 
rekt Vertretenen nicht aus. In diesem Falltritt der indirekte Stellvertreter näm- 
lich als Nichtberechtigter auf, von dem der indirekt Vertretene gutgläubig das 
Eigentum erwerben kann. Im umgekehrten Fall, in welchem der indirekt Ver- 
tretene bösgläubig ist, wird der böse Glaube desindirekt Vertretenen aufgrund 
von Art. 2 Abs. 2 ZGB bereits im Verhältnis zwischen dem indirekten Stellver- 
treter und dem Dritten berücksichtigt, sodass der indirekte Stellvertreter trotz 
seines guten Glaubens nicht gültig vom Dritten erwerben kann. 
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1. 


Direkterwerbs des indirekt Vertretenen 


Direkterwerb gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR? 


In Kapitel 3 wurden bei der Abgrenzung von direkter und indirekter Stellver- 
tretungbereits die Auswirkungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die indirekte 
Stellvertretung allgemein erörtert.1715Im Folgenden wird nun spezifisch auf 


1711 Siehe vorne Rn. 528. 


1712 Denn dann hat der indirekt Vertretene Kenntnis vom Sachverhalt, der den Vorwurf 


des Rechtsmissbrauchs begründet (vgl. BSK-LEHMANN/HONSELL, N79 zu Art. 2 ZGB). 


1713 Vgl. STOFFEL, Zurechnung, S.139. 


1714 Vgl. STOFFEL, Zurechnung, S.139. 


1715 Siehe vorne Rn.136ff. 
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die Frage eingegangen, ob Art. 32 Abs. 2 in fine OR einen Direkterwerb des 
indirekt Vertretenen ermöglicht. 


a. Herrschende Meinung 


Die in der Schweiz vorherrschende Meinung geht zwar vom Grundsatz aus, 
wonach der indirekte Stellvertreter zunächst selbst Rechtsinhaber der vom 
Dritten übertragenen Werte wird, nimmt aber in analoger Anwendung von 
Art. 32 Abs. 2 in fine OR einen Direkterwerb des indirekt Vertretenen an, wenn 
dem Dritten der Erwerber gleichgültig ist.1716 Soweit ersichtlich, geht diese 
Interpretation von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf VON TUHR zurück.1717 VON TUHR 
zufolge pflegt es dem Verkäufer nämlich zumeist gleichgültig zu sein, wer die 
zu übertragende Sache oder die zu übertragende Forderungerwirbt, sodass 
der Beauftragte, auch wenn er im eigenen Namen handelt, die Sache direkt 
für den Auftraggeber erwerben könne, vorausgesetzt, sein Wille istaufeinen 
solchen Direkterwerb seines Auftraggebers gerichtet.1718 Das Vorliegen eines 
solchen Willens könne regelmässig vermutet werden, da der Beauftragte durch 
einen Direkterwerb des Auftraggebers ohne Umwege seiner Ablieferungs- 
pflicht aus dem Auftragsverhältnis nachkomme.1719 Ein Direkterwerb gestützt 
auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR sei aber nur bei beweglichen Sachen oder Forderun- 
gen denkbar. Grundstücke hingegen können infolge des Grundbuchsystems 
für einen anderen nicht anders als in dessen Namen erworben werden. 1720 
Nach diesem Verständnis ermöglicht Art. 32 Abs. 2 in fine OR also eine 
direkte Stellvertretung auf Verfügungsebene, indem nämlich das Verfügungs- 


1716 BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; BUCHER, OR BT, S. 247; CHK-PFENNINGER, 
N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N3 zu Art. 434 OR; HOFSTETTER, 
SPR VII/6, S. 205 in initio; HONSELL, OR BT, S. 400; HUGUENIN, AT/BT, N 3456; JOST, Über- 
gang, S.132f. und S.140f.; LEMP, Kommissionsware, S. 302 ff., insbesondere S. 306; 
OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 434 OR; STEINAUER, droits réels I, N 293; TERCIER/BIERI/CAR- 
RON, contrats, N 5247; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 388 f.; ZK-OSER/SCHÖNENBERGER, 
N12 zu Art. 401 OR. Differenzierend LOHER, Kommissionsgut, S. 925. Die soeben ge- 
nannten Autoren behandeln den Direkterwerb nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR zumeist 
im Zusammenhang mit der Einkaufskommission. Dies ist darauf zurückzuführen, 
dass für das schweizerische Recht bisher nur wenige Werke zur indirekten Stellvertre- 
tunginabstracto vorliegen. Die bundesgerichtliche Rechtsprechungist unklar. Zwar 
hat das Bundesgericht einmalentschieden, dass bei der Einkaufskommission das Eigen- 
tum direkt auf den Kommittenten übergehen kann, wenn dem Dritten der Erwerber 
gleichgültig ist (BGE 84 II 253 E. 3 S. 262), jedoch hat es in einem späteren Entscheid 
die Frage wieder offen gelassen (BGE 102 II 94 E. 3 S. 101). 

1717 VON TUHR, OR AT 1. Aufl., S. 311 in fine, S. 312 in initio. 

1718 VON TUHR/PETER, ORAT, S. 388f. So bereits VON TUHR, OR AT 1. Aufl., S. 311 in fine, S. 312 
in initio. 

1719 VON TUHR/PETER, OR AT, S. 389. Siehe auch JOST, Übergang, S. 133; ZK-OSER/SCHÖNEN- 
BERGER, N12 zu Art. 401 OR. 

1720 VON TUHR/PETER, OR AT, §44 Fn. 14. 
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geschäft, obgleich der indirekte Stellvertreter die Erwerbserklärungim eige- 
nen Namen abgibt, als Vertretungsgeschäft zwischen dem Dritten und dem 
(indirekt) Vertretenen zustande kommt, was einen unmittelbaren Erwerb 
des (indirekt) Vertretenen zur Folge hat. Gleichzeitig ist und bleibt das der 
Verfügung zugrunde liegende Kausalgeschäft ein Eigengeschäft zwischen 
dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten.1721 


b. Mindermeinung 


Eine Mindermeinunglehnt einen Direkterwerb des indirekt Vertretenen ge- 
stützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR ab.1722 Hierfür werden verschiedene Argu- 
mente vorgebracht. Neben der Negierung des Vertretungswillens des indi- 
rekten Stellvertreters1723 werden vor allem sachenrechtliche Prinzipien gegen 
diese Konstruktion ins Feld geführt. Dabei wird ein Direkterwerb vordergrün- 
dig unter Berufung auf das Kausalitätsprinzip abgelehnt.1724 Das Kausalitäts- 
prinzipbewirke nämlich, dass der Wille zum Eigentumsübergangim Kausal- 
geschäft zu verorten sei, weswegen gar kein eigenständiger Verfügungsvertrag 
(dinglicher Vertrag) existiere und somit auch kein Raum für eine direkte Stell- 
vertretung rein auf Verfügungsebene verbleibe.1725 Vielmehr seien die Par- 
teien des Kausalgeschäfts auch diejenigen, zwischen denen der Eigentums- 
übergang stattfindet.1726 Eine wiederum andere Begründung findet sich bei 
FELLMANN.1727 Da das schweizerische Recht die Eigentumsübertragungohne 
Besitzübertragung nur bei Vorliegen eines gültigen Traditionssurrogats zu- 
lasse, beim von der herrschenden Lehre vorgeschlagenen Direkterwerb aber 
kein solches vorliege, sei ein direkter Eigentumsübergang auf den indirekt 
Vertretenen von Gesetzes wegen ausgeschlossen. 1728 


1721 Vgl. JOST, Übergang, S.140. 


1722 BK-FELLMANN, N 98f., N146f. zu Art. 401 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 105 ff., 
insbesondere S. 107; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 168; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHER- 
RER/ZOBL, N37 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, transfert, S.308f. Wohl auch BK-GAUTSCHI, 
N 39a zu Art. 396 OR. 


1723 ZUFFEREY, transfert, S.308. Wohl auch BK-FELLMANN, N 147 zu Art. 401 OR. 


1724 Grundlegend ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N37 zu Art. 714 ZGB. Ihnen folgend 
DROIN, representation indirecte, S.107; KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 168; ZUFFE- 
REY, transfert, S.308 in fine, S.309. 


1725 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 37 zu Art.714 ZGB. 


1726 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 37 zu Art.714 ZGB. Siehe auch BK-GAUTSCHI, 
N 39a zu Art. 396 OR. 


1727 BK-FELLMANN, N98f., N146f. zu Art. 401 OR. 
1728 BK-FELLMANN, N98f., N146f. zu Art. 401 OR. 
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C. 


Stellungnahme 


Die herrschende Ansicht ist abzulehnen. Gegen den Versuch, einen Direkter- 
werb desindirekt Vertretenen aus Art. 32 Abs. 2 in fine OR herzuleiten, spricht 
bereits der Tatbestand der Bestimmung. Darüber hinaus würde bei Forde- 
rungen ein Direkterwerb auch an allgemeinen zessionsrechtlichen Gegeben- 
heiten scheitern. Dazu im Einzelnen Folgendes: 


Im Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen indirekter und 
direkter Stellvertretung erfolgte im Rahmen dieser Untersuchung be- 
reits eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Tatbestand der «Gleich- 
gültigkeit» (Art. 32 Abs. 2 in fine OR).1729 Dabei führte die Untersuchung 
zum Ergebnis, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR nur vom Erfordernis des Han- 
delns im fremden Namen dispensiert, nicht aber vom Vorliegen einer 
Vollmacht. 1730 Überdies setzt Art. 32 Abs. 2 in fine OR voraus, dass der Ver- 
treter bei Abgabe der Willenserklärung auch einen entsprechenden Ver- 
tretungswillen hat. 1731 Beide Tatbestandselemente sind beim Erwerb des 
indirekten Stellvertreters nicht gegeben. Zunächst kann der indirekte 
Stellvertreter nach der hier vertretenen Auffassung nicht für zur direk- 
ten Stellvertretung hinsichtlich der Abgabe der Erwerbserklärung bevoll- 
mächtigt erachtet werden. Schliesslich sind der indirekt Vertretene und 
der indirekte Stellvertreter im Grundverhältnis übereingekommen, dass 
der indirekte Stellvertreter eigengeschäftlich auftritt.1732 Ohnehin wäre 
die Annahme einer Vollmacht rein bezogen auf das Verfügungsgeschäft 
realitätsfremd. Denn erfahrungsgemäss ist dem juristischen Laien die 
Trennung zwischen Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäft nicht be- 
kannt. Sodann kann dem indirekten Stellvertreter auch kein Vertretungs- 
wille bei Abgabe seiner Erwerbserklärung unterstellt werden, hater sich 
doch im Grundverhältnis zum eigengeschäftlichen Auftreten verpflich- 
tet.1733 Das Argument, wonach der indirekte Stellvertreter durch einen 
Direkterwerb des indirekt Vertretenen unmittelbar seine Ablieferungs- 
plicht erfüllen könnte, 1734 vermag die Annahme eines Vertretungswillens 


1729 


Siehe vorne Rn. 117 ff. 


1730 


Siehe vorne Rn. 119. 


1731 


Siehe vorne Rn. 120. 


1732 


Vgl. vorne Rn. 205 ff. 


1733 


Zutreffend bereits ZUFFEREY, transfert, S. 308. 


1734 


VON TUHR / PETER, OR AT, S. 389. Siehe auch JOST, Übergang, S. 133; ZK-OSER/SCHÖNEN- 
BERGER, N12 zu Art. 401 OR. 
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nicht zu rechtfertigen. Folglich scheitert ein Direkterwerb des indirekt 
Vertretenen bereits am Tatbestand des Art. 32 Abs. 2 in fine OR. 


Darüber hinaus würde ein Direkterwerb von gegen Vierte gerichteten For- 
derungen durch den indirekt Vertretenen auch an zessionsrechtlichen 
Vorschriften scheitern. Dies, weilnach Art. 165 Abs. 1 OR die Übertragung 
einer Forderung der schriftlichen Form bedarf. Für das Verfügungsge- 
schäft statuiert das Gesetz also ein Schriftformerfordernis.1735 Aus der 
Zessionsurkunde musssich u.a. ergeben, wer die Forderung erwirbt.1736 
Hier muss der indirekte Stellvertreter als Erwerber aufgeführt werden, 
tritter doch eigengeschäftlich auf. Folglich kann das Verfügungsgeschäft 
nicht als Vertretungsgeschäft nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR zwischen 
dem indirekt Vertretenen und dem Dritten zustande kommen.1737 


Auch bei beweglichen Sachen scheitert der Direkterwerb des indirekt 
Vertretenen nach Ansicht einiger Autoren nicht nur daran, dass der Tat- 
bestand von Art. 32 Abs. 2 in fine OR nicht erfüllt ist, sondern vielmehr 
auch an allgemeinen sachenrechtlichen Prinzipien.1738 Wie bereits be- 
merkt, führen die den Direkterwerb negierenden Autoren hierfür zwei 
Argumente an. Zum einen sei ein Direkterwerb mit dem Kausalitätsprin- 
zip unvereinbar und zum anderen sei er auch deshalb ausgeschlossen, 
weilein Eigentumserwerb ohne Besitzübergang nur bei Vorliegen eines 
Traditionssurrogats möglich sei, ein solches beim Direkterwerb des indi- 
rekt Vertretenen aber nicht vorliege.1739 Richtig an dieser Auffassung ist, 
dass ein Direkterwerb von Fahrniseigentum durch den indirekt Vertre- 
tenen mit dem Tatbestand von Art. 32 Abs. 2 in fine OR nicht vereinbar 
ist.1740 Hingegen sind die gegen den Direkterwerb vorgebrachten sachen- 
rechtlichen Argumente nicht einschlägig. Denn: 
« Das Kausalitätsprinzip besagt, dass der Eigentumserwerb das Vor- 
handensein eines gültigen schuldrechtlichen Grundgeschäfts voraus- 
setzt.1741 Dessen Gegenstück ist das Abstraktionsprinzip, wonach das 


1735 


LANG/SCHNYDER, Eigentum, S.104 in fine, S.105 in initio, m.w.H. zur Bedeutung der 
Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäft bei der Zession. 


1736 


BGer 4A_616/2012 vom 19. Februar 2013, E. 5.2 in initio; BGE 105 II 83 E.2S.84. 


1737 


Vgl. auch vorneRn.121. 


1738 


Siehe vorne Rn. 539. 


1739 


Siehe vorne Rn. 539. 


1740 


Siehe soeben Rn. 541. 


1741 


Z.B. BSK-RUSCH/SCHWANDER, N3f. zu Art. 714 ZGB; CHK-HITZ, N7 zu Art. 714 ZGB; 
HONSELL, Tradition, S. 354; SUTTER-SOMM, SPR V/1, N 948. 
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Verfügungsgeschäft in seiner Existenz derart verselbständigt ist, dass 
auch bei einem ungültigen Verpflichtungsgeschäft ein Rechtsübergang 
erfolgt.1742 Nun bedingen aber beide Prinzipien die Geltung des Tren- 
nungsprinzips.1743 Dieses wiederum beinhaltet die Unterscheidung 
zwischen dem Verpflichtungsgeschäft, welches keine unmittelbare 
Einwirkung aufbestehende Vermögensgegenstände des Schuldners 
zur Folge hat, und dem Verfügungsgeschäft, das unmittelbar rechtszu- 
ordnungsändernde Wirkungen entfaltet.1744 Wenn sich also gewisse 
Vertreter der Mindermeinung auf den Standpunkt stellen, ein Direkt- 
erwerb scheitere daran, dassinfolge des Kausalitätsprinzips gar kein 
eigenständiges — und damit einer direkten Stellvertretung nach Art. 32 
Abs. 2 in fine OR zugängliches — Verfügungsgeschäft existiere, 1745 so 
kann diesem Argument nicht gefolgt werden. Das Kausalitätsprinzip 
steht der Annahme eines dinglichen Vertrags in keiner Weise entge- 
gen.1746 Vielmehr setzt es gerade einen solchen voraus. Wären nämlich 
die Übertragungs- und die Erwerbserklärungbereits im schuldrecht- 
lichen Vertrag zu verorten, so würde sich die Frage, in welchem Ver- 
hältnis das Verpflichtungs- zum Verfügungsgeschäft steht, d.h. die 
Frage nach der Geltung entweder des Abstraktions- oder des Kausali- 
tätsprinzips, gar nicht stellen. Folglich kann ein Direkterwerb bei Fahr- 
nis nicht unter Berufung auf das Kausalitätsprinzip abgelehnt werden. 


- Auch das Argument von FELLMANN, dass ein direkter Eigentumsüber- 


gang nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR von Gesetzes wegen ausgeschlossen 
sei, weil die Eigentumsübertragung ohne Besitzübergabe vom Vorlie- 
gen eines gültigen Traditionssurrogats abhänge, ist nicht einschlä- 
gig.1747 Die Idee des Direkterwerbs nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR basiert 
nämlich aufeiner direkten Stellvertretung rein bezogen auf das Ver- 
fügungsgeschäft.!1748 Falls eine solche Konstruktion bejaht würde, 


1742 


Ausführlich FLUME, Rechtsgeschäft, S. 173 ff.; Staudinger-HEINZE, Vorbem. zu $$ 929 ff. 
BGB, N 16. 


1743 


Vgl. DOERNER, Abstraktheit, S. 80; ferner FLUME, Rechtsgeschäft, S.152ff.; Staudin- 
ger-HEINZE, Vorbem. zu $$ 929 ff. BGB, N 16 in initio; ferner NEUNER, AT BGB, $29 
N23ff. 


1744 


Ausführlich DOERNER, Abstraktheit, S.79; NEUNER, AT BGB, $29 N23ff.; Staudin- 
ger-HEINZE, Vorbem. zu §§929 ff. BGB, N 15f. 


1745 


Siehe die Nachweise in Fn. 1724. 


1746 


Vgl. etwa auch BSK-RUSCH/SCHWANDER, N3 ff. zu Art. 714 ZGB; STEINAUER, droits réels 
II, N2956 ff. Siehe auch vorne Rn. 58 ff. 


1747 


BK-FELLMANN, N 98f., N146f. zu Art. 401 OR. 


1748 


Siehe vorne Rn. 538. 
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wäre die Besitzübertragungnicht das Problem. Schliesslich wird der 
direkt Vertretene bei der direkten Stellvertretung für gewöhnlich 
bereits Eigentümer und selbständiger mittelbarer Besitzer der Sache, 
wenn der direkte Stellvertreter die unmittelbare Sachherrschaft er- 
wirbt.1749 Dies, weil der direkte Stellvertreter den selbständigen Besitz 
des direkt Vertretenen anerkennt (vgl. Art. 923 ZGB).1750 


Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb des indirekt Vertrete- 
nen nicht mit Art. 32 Abs. 2 in fine OR begründet werden kann. Richtigistzwar, 
dass dem Dritten der Erwerberi.d.R. gleichgültig ist, jedoch ist derindirekte 
Stellvertreter weder zum Abschluss des Verfügungsgeschäfts mit Wirkung 
für den indirekt Vertretenen bevollmächtigt noch kann ihm bei Abgabe der 
Erwerbserklärungein Vertretungswille unterstellt werden. Bei Forderungen 
würde einem Direkterwerb gestützt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR zudem das 
Schriftformerfordernis des Art. 165 Abs. 1 OR entgegenstehen. 


2. Anerkennung einer Erwerbsermächtigung? 


Im Folgenden ist zu erörtern, ob im schweizerischen Recht eine Erwerbser- 
mächtigung anzuerkennen ist und ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen 
auf diesem Weg begründet werden könnte. Die Diskussion um die Erwerb- 
sermächtigung hat ihren Ursprungim deutschen Recht. Gegenstand der Kon- 
troverse ist die Frage, ob spiegelbildlich zur Verfügungsermächtigung ($ 185 
BGB) eine Erwerbsermächtigung existiert, aufGrund derer der Ermächtigtein 
der Lage ist, durch eigengeschäftliches Handeln unmittelbar für den Ermäch- 
tigenden Vermögensgegenstände zu erwerben und so in dessen Rechtssphäre 
einzuwirken.1751 Während vornehmlich VON TUHR dafür eintrat, die Erwerbs- 
macht - neben der Vertretungs- und der Verfügungsmacht - als eine weitere 
Form der Machtbefugnisse anzuerkennen, 1752 wird die Erwerbsermächtigung 
heute von der deutschen Literatur überwiegend abgelehnt.1753 


1749 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N10ff. zu Art. 923 ZGB. Vgl. auch vorne Rn. 92. 

1750 Explizit CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art. 923 ZGB. Vgl. etwa BK-ZÄCH/RÜNZLER, Vorbem. 
zu Art. 32-40 OR, N 56; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40, N 41. 

1751 Siehe FLUME, Rechtsgeschäft, S.908 in initio; MüKo-BAYREUTHER, N 33 zu $185 BGB; 
Staudinger-KLUMPP, 2019, N169 zu $185 BGB. 

1752 VON TUHR, AT BGB II/2, S.350 sowie VON TUHR, AT BGB II/1, S. 396. 

1753 Z.B. DORIS, Ermächtigung, S.152; FLUME, Rechtsgeschäft, S. 908; MüKo-BAYREUTHER, 
N33 zu$ 185 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 169 zu $185 BGB; Staudinger-SCHILKEN, 
2014, Vorbem. zu $$ 164 ff. BGB, N69. 
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Im schweizerischen Recht wurde die Erwerbsermächtigungbisher kaum dis- 
kutiert.1754 Gleichwohl ist an dieser Stelle dazu Stellung zu nehmen und die 
Thematik der Machtbefugnisse erneut aufzugreifen. Wie bereits bemerkt, geht 
esbeim Konzept der Erwerbsermächtigung darum, dass dem Ermächtigten 
die Machteingeräumt wird, durch Abgabe einer eigengeschäftlichen Erwerbs- 
erklärungunmittelbar den Ermächtigenden ein Recht erwerben zu lassen. 1755 
Anders als bei der Bevollmächtigung kommt das zweiseitige Verfügungsge- 
schäft hier also zwischen dem Ermächtigten und dem Dritten zustande, der 
das Recht überträgt.1756 Und genau hier liegt derinnere Widerspruch dieser 
Konstruktion. Es ist schlicht nicht einzusehen, wie eine Erwerbserklärung, 
die der Ermächtigte für seine Person abgibt, unmittelbare Wirkungen beim 
Ermächtigenden entfalten soll. Vielmehr ist ein unmittelbarer Erwerb des 
Ermächtigenden nicht anders vorstellbar als in Form eines zwischen ihm und 
dem verfügenden Dritten begründeten Verfügungsgeschäfts.1757” Dann liegt 
aber ein Fall von Vertretungsmacht und damit von direkter Stellvertretung 
vor.1758 Eigengeschäftlich kann nur mittels einer gegenstandsbezogenen 
Machtbefugnis aufeinen fremden Rechtskreis eingewirkt werden, wie dies 
etwa bei der Verfügungsermächtigung der Fall ist.1759 Vorliegend geht es aber 
nicht um eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis, da das zu erwerbende 
Recht im Ermächtigungszeitpunkt noch nicht im Vermögen des Ermächtigen- 
den steht. Folglich bleibt für eine Erwerbsermächtigung im schweizerischen 
Recht kein Raum.1760 Ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen kann somit 
nicht auf diese Weise begründet werden. 


3. Verfügungsvertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen? 


Zu erörtern bleibt, ob ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen durch eine 
Verfügung zu Gunsten Dritter (gemeint ist eine Verfügung zu Gunsten des 
indirekt Vertretenen) ermöglicht werden könnte. Konkret stellt sich also die 
Frage, ob der indirekte Stellvertreter mit dem Dritten gültig vereinbaren kann, 
dass das Recht, das der Dritte eigentlich in Erfüllung seiner Leistungspflicht 


1754 Soweit ersichtlich finden sich einzig bei EGGEL, Surrogation, N3.178 und SCHMID, 
Vermögensverwaltung, N 3.166 Hinweise auf die Anerkennung einer Erwerbsmacht 
im schweizerischen Recht. 


1755 Siehe soeben Rn. 547. 

1756 Vgl. SCHMID, Vermögensverwaltung, N 3.166. 

1757 In diesem Sinne schon DORIS, Ermächtigung, S. 152. 

1758 Vgl. DORIS, Ermächtigung, S.152. 

1759 Zur Dichotomie der Machtbefugnisse siehe vorne Rn. 72 ff. 


1760 So im Ergebnis wohl auch KÜNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 168. 
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aus dem Drittvertrag auf den indirekten Stellvertreter übertragen müsste, 
unmittelbar auf den indirekt Vertretenen - ohne dessen Mitwirkung - über- 
geht.1761 Zu denken wäre etwa an den Fall, dass der Einkaufskommissionär mit 
dem Verkäufer vereinbart, das Eigentum am Kaufgegenstand solle nicht auf 
ihn - den Käufer - übertragen werden, sondern auf den Einkaufskommnitten- 
ten.1762 Diese Konstellation darfnicht mit dem seltenen Fall verwechselt wer- 
den, in welchem der Drittvertrag als Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertre- 
tenen (vgl. Art. 112 OR) abgeschlossen wurde.1763 Hier wird nämlich ohne Mit- 
wirkung des indirekt Vertretenen eine Verpflichtungslage zu seinen Gunsten 
begründet. 1764 Erfüllt der Dritte daraufhin seine Leistungspflicht gegenüber 
dem indirekt Vertretenen, indem er ihm einen Vermögensgegenstand über- 
trägt, so verfügt er causa solvendi einer bereits bestehenden Pflicht gegenüber 
dem indirekt Vertretenen und nicht im Sinne einer Verfügung zu Gunsten 
Dritter im soeben beschriebenen Sinne.1765 

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs ist umstritten, ob in analoger An- 
wendungvon Art.112 OR überhaupt Verfügungen zu Gunsten Dritter möglich 
sind.1766 Schliesslich begründet Art. 112 OR einzig eine Verpflichtungslage. 1767 
Das Meinungsspektrum dazu reicht von völliger Ablehnung der Verfügung 
zu Gunsten Dritter bis hin zu einer Bejahung von deren allgemeiner Zulässig- 
keit.1768 Zumeist aber werden Verfügungen zu Gunsten Dritter — unter Hin- 
weis aufgewisse Ausnahmen - grundsätzlich für unwirksam erachtet.1769 Die 


1761 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 252. 
1762 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 252. 
1763 Siehe vorne Rn.297fl. 


1764 Vgl. BK-WEBER/ VON GRAFFENRIED, N 21 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N 167; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 251. 


1765 Zur causa solvendi siehe VON TUHR, AT BGB II/2, S. 67 ff. 
1766 Siehe SKRIPSKY/WEBER, Verfügungen, S. 251 ff. 


1767 CHK-REETZ/GRABER, N7 ZU Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N 167f.;SKRIPSKY/WEBER, 
Verfügungen, S.252; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 251f. 


1768 Überblicksartigzum Meinungsstand: Die Rechtsfigur der Verfügung zu Gunsten Drit- 
ter negierend etwa ENGEL, traité, S. 421. Für eine einzelfallweise Anerkennung der 
Verfügung zu Gunsten Dritter treten etwa ein: BÄRTSCHI, Relativität, S. 253 ff.; BSK- 
ZELLWEGER-GUTKNECHT, N3 zu Art. 112 OR; CHK-REETZ/GRABER, N7 zu Art.112 OR; 
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3905 ff.; KRAUSKOPF, Vertrag, N 1700 ff.; 
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.26f.; VON TUHR / ESCHER, OR AT, S.245. Für 
eine sehr weitgehende Wirksamkeit von Verfügungen zu Gunsten Dritter: BUCHER, 
OR AT, S. 475 in fine, S. 476 in initio; BK-WEBER/ VON GRAFFENRIED, N23ff. zu Art.112 
OR; SKRIPSKY/WEBER, Verfügungen, S.252ff. 


1769 Siehe z.B. BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N3 zu Art.112 OR; CHK-REETZ/GRABER, N7 
zu Art.112 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3905 ff.; KRAUSKOPF, Ver- 
trag, N 1700 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.26f.; VON TUHR/ESCHER, 
ORAT, S. 245. 
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Autoren wählen dabeieine differenzierte Betrachtungsweise und unterschei- 
den zwischen schuldrechtlichen und dinglichen Verfügungen zu Gunsten 
Dritter.1770 

Die schuldrechtlichen Verfügungen zu Gunsten Dritter betreffen beispiels- 
weise die Frage, ob Gläubiger und Schuldner vereinbaren können, dass die 
zwischen ihnen bestehende Forderung künftig nicht mehr dem Gläubiger 
zusteht, sondern einem Dritten, als neuem Gläubiger (Abtretungzu Gunsten 
Dritter).1771 Eine solche Vereinbarung liefe aufeine einseitige Abtretung ohne 
Mitwirkung des Zessionars hinaus, was zweifelsohne in einSpannungsverhält- 
nis zum gesetzlichen Konzept des (einseitig) schriftlichen Verfügungsvertrags 
zwischen Zedent und Zessionar gerät (Art. 165 Abs. 1 OR).1772 Doch selbst wenn 
eine Abtretung zu Gunsten Dritter für zulässig zu erachten wäre, könnte da- 
durch ein Direkterwerb beim Forderungskauf in indirekter Stellvertretung 
nicht ermöglicht werden. Denn Kaufobjekt wäre hier eine Forderung, die dem 
Dritten gegen einen Vierten zusteht. Da die Obligation nicht zwischen dem 
indirekten Stellvertreter und dem Dritten besteht, scheidet eine Zession zu 
Gunsten des indirekt Vertretenen somit aus.1773 Einer Vereinbarung des Drit- 
ten mit dem indirekten Stellvertreter, die Forderung gegen den Vierten unmit- 
telbar und ohne dessen Zutun aufden indirekt Vertretenen zu übertragen, 
sind unbestrittenermassen die gewünschten Rechtsfolgen zu versagen. 1774 
Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb von Forderungen selbst 
bei Annahme einer Zession zu Gunsten Dritter nicht konstruierbar wäre. 

Dingliche Verfügungen zu Gunsten Dritter stossen aufeinenochbreitere 
Ablehnung, als es bei den schuldrechtlichen Verfügungen zu Gunsten Dritter 
der Fallist. Für ausnahmslos unzulässig werden Verfügungen zu Gunsten Drit- 
ter erachtet, die Grundeigentumsrechte betreffen.1775 Die Möglichkeit des 
Dritten, den Grundeigentumserwerb extunc zurückzuweisen, würde eine mit 
dem Grundbuchsystem unvereinbare Unsicherheit schaffen.1776 Doch auch 
die Eigentumsbegründungan Fahrnis durch Verfügung zu Gunsten Dritter 


1770 Exemplarisch BÄRTSCHI, Relativität, S. 253 ff.; CHK-REETZ/GRABER, N7 zu Art.1120R; 
KRAUSKOPF, Vertrag, N 1700 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 254. 


1771 KRAUSKOPF, Vertrag, N 1714 ff., m.w.H.; SKRIPSKY/WEBER, Verfügungen, S.255£.; VON 
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N255. 


1772 Siehe CHK-REETZ/GRABER, N7 zu Art.112 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, ORAT, 
N 3906. 


1773 Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3906; KRAUSKOPF, Vertrag, 
N 1714. 


1774 KRAUSKOPF, Vertrag, Fn.1901. 
1775 BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 29 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N 1730. 
1776 BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 29 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N 1730. 
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wird überwiegend für unzulässig erachtet. 1777 Dies zu Recht, und zwar hier 
nicht aufgrund der mit dem Fahrniserwerb zu Gunsten Dritter einhergehen- 
den Unsicherheit - schliesslich steht dem Dritten die Möglichkeit offen, den 
Eigentumserwerb zurückzuweisen!778—, sondern vielmehr, weil bereits ein 
dinglicher Vertrag zu Gunsten Dritter abzulehnen ist.1779 Denn anders als 
das Verpflichtungsgeschäft entfaltet die dingliche Einigung rechtszuord- 
nungsändernde Wirkungen.1780 Der Eigentumsübergang kann sich daher nur 
zwischen den Parteien des dinglichen Vertrags abspielen.1781 Einer Erwerb- 
serklärungzu Gunsten eines Dritten sind daher diegewünschten Wirkungen 
zu versagen. Folglich ist ein direkter Eigentumserwerb des indirekt Vertrete- 
nen durch Verfügung zu Gunsten Dritter ausgeschlossen. 


$4 Ergebnisse 


Hat der Drittvertrageine sachliche Leistung des Dritten zum Gegenstand, so 
können im Zusammenhang mit der Frage, wer Rechtsinhaber an den vom 
Dritten stammenden Vermögensgegenständen wird, folgende Erkenntnisse 
festgehalten werden: Im Fall einer vorgängigen (Legal-Zession der auf die 
Sachleistung des Dritten gerichteten Forderungerwirbt der indirekt Vertre- 
tene als neuer Forderungsinhaber unmittelbar vom Dritten die Vermögens- 
gegenstände zu vollem Recht, wenn er den erworbenen Leistungsanspruch 
ausübt. Das Verfügungsgeschäft kommt dann nämlich zwischen ihm unddem 
Dritten zustande. Anders zu beurteilen ist hingegen der Fall, in welchem das 
Forderungsrecht gegenüber dem Dritten beim indirekten Stellvertreter ver- 
bleibt. Diesfalls verlangt der indirekte Stellvertreter Leistung an sich, sodass 
er zunächst auch Rechtsinhaber der vom Dritten übertragenen Vermögens- 
gegenstände wird. Aufden Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters folgt 
dann ein weiterer Übertragungsakt. In Erfüllung seiner Ablieferungspflicht 
aus dem Grundverhältnis verfügt derindirekte Stellvertreter über den zuvor 
erworbenen Wert zu Gunsten des indirekt Vertretenen. In diesem Zusammen- 
hang wurde in der vorliegenden Untersuchung vom «Prinzip der zwei Über- 


1777 BGE671II88E.1aS.95. Aus der Literatur etwa ENGEL, traité, S. 421; SCHWENZER/FOUN- 
TOULAKIS, OR AT, N 86.26; VON TUHR / ESCHER, OR AT, S. 245. Für das deutsche Recht 
siehe Staudinger-KLUMPP, Vorbem. zu $$ 328 ff. BGB, N37 ff. 


1778 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N 1731; SKRIPSKY/WEBER, Verfügungen, S.258 in fine, S.259 
in initio. 


1779 Vgl. KADUK, Verfügungen, S. 312. 
1780 Siehe vorne Rn. 58 ff. 
1781 KADUK, Verfügungen, S. 312 ff., m.w.H. 
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tragungsakte» beim Erwerb vom Dritten gesprochen. Für den indirekt Ver- 
tretenen birgt der vorübergehende Rechtserwerb desindirekten Stellvertre- 
ters nicht unerhebliche Risiken, was sich insbesondere im Konkurs des indi- 
rekten Stellvertreters zeigt. Wie bereitsin Kapitel 4 erörtert, greift Art. 401 
Abs.2 und Abs. 3 OR hier korrigierend ein, indem dem indirekt Vertretenen 
zumindest für gewisse Vermögensgegenstände ein Aussonderungsrecht ein- 
geräumt wird. 

Auch beim gutgläubigen Erwerb beweglicher Sachen führen die zwei 
selbständigen Sukzessionen zu gewissen Besonderheiten. Von Interesse ist 
dabei die Frage, welchen Einfluss die Bösgläubigkeit eines Beteiligten hat. Im 
Unterschied zur direkten Stellvertretungkommt eine Wissenszurechnungbei 
der indirekten Stellvertretung nämlich nicht in Betracht. Der böse Glaube des 
indirekten Stellvertreters schliesst daher auch nur einen gutgläubigen Erwerb 
vom Dritten aus. Der indirekt Vertretene hingegen kann durchaus gutgläubig 
vom indirekten Stellvertreter erwerben. AufStufe deszweiten Übertragungs- 
aktes fungiert der bösgläubige indirekte Stellvertreter schliesslich seinerseits 
als ein Nichtberechtigter. Im umgekehrten Fall, in welchem der indirekt Ver- 
tretene bösgläubig ist, würde eine voneinander unabhängige Betrachtung der 
beiden Sukzessionen zum unbilligen Ergebnis führen, dass die Bösgläubigkeit 
desindirekt Vertretenen unbeachtlich bliebe, da derindirekte Stellvertreter 
zuvor gutgläubig das Eigentum erworben hätte, und dass dieser nun als Rechts- 
inhaber verfügungsberechtigt wäre. Die vorliegende Untersuchung brachte 
daher das Ergebnis hervor, dass der böse Glaube des indirekt Vertretenen auf- 
grund von Art. 2 Abs. 2 ZGB bereits einen gutgläubigen Erwerb des indirekten 
Stellvertreters ausschliesst. 

Im zweiten Teil dieses Kapitels ging es um die Frage, ob ein direkter Er- 
werb des indirekt Vertretenen vom Dritten auch dann möglich ist, wenn der 
indirekte Stellvertreter den Leistungsanspruch ausübt. Zur Beantwortung 
dieser Frage wurden drei denkbare Konstruktionen untersucht: 


— Erstens wurde untersucht, ob ein Direkterwerb mit Art. 32 Abs. 2 in fine 
OR erklärt werden könnte. Nach diesem Modell käme das Verfügungsge- 
schäft unmittelbar zwischen dem Dritten und dem indirekt Vertretenen 
zustande. Es würden also trotz eigengeschäftlichem Handeln des indi- 
rekten Stellvertreters Vertretungswirkungen aufEbene des Verfügungs- 
geschäfts eintreten. Beigenauerer Betrachtung scheitert diese Konstruk- 
tion aber am Tatbestand von Art. 32 Abs. 2 in fine OR. Denn es mangelt 
sowohl an einer Vollmacht zum Abschluss des Verfügungsgeschäfts als 
auch am Vertretungswillen beim indirekten Stellvertreter. 
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Zweitens wurde diskutiert, ob dem indirekten Stellvertreter die Macht- 
befugnis erteilt werden kann, unmittelbar für den indirekt Vertretenen 
zuerwerben (Erwerbsermächtigung), wobei das Verfügungsgeschäft ein 
Geschäft zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten bleibt. 
Die Untersuchung führte dabei zum Schluss, dass die Existenz einer sol- 
chen Erwerbsmacht negiert werden muss. Denn eigengeschäftlich kann 
nur durch eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis aufeinen fremden 
Rechtskreis eingewirkt werden. Eine solche liegt hier aber nicht vor, ist 
der zuerwerbende Vermögensgegenstand doch noch gar nicht Bestand- 
teil des Vermögens des indirekt Vertretenen. 

Drittens wurde erörtert, ob ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen 
durch eine Verfügung zu Gunsten Dritter (gemeint ist eine Verfügung zu 
Gunsten des indirekt Vertretenen) ermöglicht werden könnte. Das Verfü- 
gungsgeschäft wäre auch hier ein Eigengeschäft des indirekten Stellver- 
treters mit dem Dritten, aber eben zu Gunsten des indirekt Vertretenen 
vereinbart. Auch diese Konstruktion wurde abgelehnt. Lautet der Leis- 
tungsanspruch aus dem Drittvertrag nämlich auf Übertragung einer 
gegen einen Vierten gerichteten Forderung, so kommt eine Zession zu 
Gunsten Dritter gar nichtin Frage, dadie Forderung nicht zwischen dem 
indirekten Stellvertreter und dem Dritten besteht. Geht es hingegen um 
die Übertragung dinglicher Rechte, so scheidet diese Konstruktion eben- 
falls aus, dadingliche Verfügungen zu Gunsten Dritter abzulehnen sind. 


559 Ausdem Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen 
nicht möglich ist, wenn der indirekte Stellvertreter den Leistungsanspruch 
ausübt. Folglich kommt dem durch Art. 401 Abs. 2 und Abs. 3 OR vorgesehenen 
Schutz des indirekt Vertretenen im Fall der Zwangsvollstreckung gegen den 
indirekten Stellvertreter weiterhin grosse Bedeutung zu. 
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Im Rahmen einer Begriffsbestimmungkonnte der Begriff der indirekten Stell- 
vertretung umschrieben werden. Demnach bedeutet indirekte Stellvertre- 
tung, dass der indirekte Stellvertreter mit Wirkung für sich einen Vertrag mit 
einem Dritten abschliesst, gleichzeitig aber dem indirekt Vertretenen gegen- 
über dazu verpflichtet ist, aufihn das wirtschaftliche Ergebnis des Geschäfts 
mit dem Dritten durch weitere Rechtsakte zu übertragen. So verstanden, sind 
beider indirekten Stellvertretung drei Personen über zwei autonome Schuld- 
verhältnisse miteinander verbunden. Während das «Grundverhältnis» dasje- 
nige Schuldverhältnis darstellt, das den indirekten Stellvertreter mit dem 
indirekt Vertretenen verbindet, ist das zwischen dem indirekten Stellvertreter 
und dem Dritten bestehende Schuldverhältnis der «Drittvertrag». Der indi- 
rekte Stellvertreter fungiert dabeials Bindeglied zwischen dem Grundverhält- 
nis und demDrittvertrag, was zu einer wirtschaftlichen Relation zwischen dem 
indirekt Vertretenen und dem Dritten führt. Das wirtschaftliche Interesse an 
der Leistung des Dritten liegt nämlich allein beim indirekt Vertretenen. 

Die so definierte indirekte Stellvertretung ermöglicht es, rechtsgeschäft- 
lich jemanden für sich handeln zu lassen, ohne dabei selber in den Vorder- 
grund treten zu müssen. Es gibt verschiedene legitime Beweggründe, welche 
die Parteien dazu veranlassen können, sich für die indirekte Stellvertretung 
zu entscheiden. So kann demindirekt Vertretenen daran gelegen sein, nicht 
in Erscheinungtreten zu müssen, etwa aus Gründen der Diskretion oder aus 
Sorge, von einer bestimmten Drittperson als Geschäftspartner abgelehnt zu 
werden. Doch selbst wenn es dem indirekt Vertretenen gar nicht darum geht, 
im Hintergrund zu bleiben, kann die indirekte Stellvertretungein wirksames 
Instrument sein, umin Fällen Abhilfe zu schaffen, in denen dem indirekt Ver- 
tretenen der Abschluss bestimmter Geschäfte durch privatrechtliche oder 
öffentlich-rechtliche Normen untersagt ist. Praktische Bedeutung erlangt die 
indirekte Stellvertretung deshalb im Börsenhandel, da hier nur teilnehmen 
kann, wem eine Bewilligung durch die FINMA erteilt wurde. 

Die indirekte Stellvertretung ist in ihrem Wesen vom Relativitätsgrund- 
satz geprägt. Danach beschränken sich die Wirkungen des Grundverhältnis- 
ses und desDrittvertrags auf die am jeweiligen Schuldverhältnis als Parteien 
beteiligten Personen, was in gewissen Fällen zu Schutzdefiziten führen kann. 
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So kann der indirekt Vertretene grundsätzlich weder den Dritten zur Leistung 
ansich anhalten noch vertragliche Schadenersatzansprüche im Fall einer 
Vertragsverletzung des Dritten geltend machen. 

Die indirekte Stellvertretung ist von diversen anderen Rechtsfiguren ab- 
zugrenzen. Von der direkten Stellvertretung unterscheidet sie sich dadurch, 
dass der indirekte Stellvertreter selber Partei des mit dem Dritten abgeschlos- 
senen Vertrags wird. Für die Unterscheidung von direkter und indirekter Stell- 
vertretungkommtes also daraufan, ob der Vertreter im konkreten Fall ein 
Eigen- oder ein Vertretungsgeschäft einging. Die Beantwortung dieser Frage 
hängt wesentlich davon ab, ob der Vertreter gegenüber dem Dritten imeige- 
nen oder im fremden Namen aufgetreten ist. Sofern sich die Parteien diesbe- 
züglich nicht tatsächlich richtig verstanden haben, ist die Willenserklärung 
des Stellvertreters nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. Führt die Ausle- 
gung zum Ergebnis, dass der Stellvertreter mit Wirkung für den Vertretenen 
gehandelt hat, so scheidet eine indirekte Stellvertretung von vornherein aus. 
Wenn der Vertreter hingegen im eigenen Namen aufgetreten ist, dann muss 
die Abrede zwischen ihm und dem Vertretenen berücksichtigt werden. Ist 
nämlich zwischen beiden vereinbart worden, dass der Vertreter ein Eigenge- 
schäft abschliessen soll, so liegt ein Grundverhältnis indirekter Stellvertretung 
vor und Art.32 Abs. 2 in fine OR ist nicht anwendbar. Anders zu beurteilen ist 
demgegenüber der Fall, in welchem ein bevollmächtigter Vertreter zwar bei 
Geschäftsabschluss von der ihm erteilten Vollmacht Gebrauch machen wollte, 
dann aber fälschlicherweise nicht im fremden Namen handelt. In dieser Kon- 
stellation ist Art. 32 Abs. 2 in fine OR anwendbar: Sofern es dem Dritten bei 
Geschäftsabschluss nicht daraufankam, ob der Handelnde ein Eigen- oder 
ein Vertretungsgeschäft abschloss, dispensiert dieser Tatbestand vom Erfor- 
dernis der Offenlegung der direkten Vertretungund ermöglicht unmittelbare 
Vertretungswirkungen trotz eines eigengeschäftlichen Handelns des Vertre- 
ters. War es dem Dritten hingegen nicht gleichgültig, mit wem er den Vertrag 
schloss, so wird der Vertreter aufsein eigengeschäftliches Auftreten behaftet 
und selber Partei des Geschäfts mit dem Dritten. Es kommt zu einer ursprüng- 
lich nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung. 

Eine weitere wichtige Abgrenzung ist jene zur Verwaltungstreuhand. 
Hierbei führte die Untersuchung zum Ergebnis, dass zwischen der indirekten 
Stellvertretungund der Verwaltungstreuhand ein partielles Überschneidungs- 
verhältnis auszumachen ist. Der gemeinsame Anwendungsbereich besteht 
dort, wo die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren kumulativ erfüllt sind, 
der indirekte Stellvertreter also vom Dritten oder bei entsprechender Abrede 
vomindirekt Vertretenen einen Vermögensgegenstand zu vollem Recht über- 
tragen erhält, gleichzeitigaber darüber nur entsprechend den Vereinbarungen 
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mit dem indirekt Vertretenen verfügen darf. Darüber hinaus weisen beide 
Rechtsfiguren je einen eigenen Anwendungsbereich auf. Die indirekte Stell- 
vertretung setzt eine Treugutsbegründung nämlich nicht voraus. So kann 
der indirekte Stellvertreter beispielsweise auch bloss zur Verfügung über eine 
Sache desindirekt Vertretenen ermächtigt werden. Der Verwaltungstreu- 
händer wiederum kann seine Pflichten aus der fiduziarischen Vereinbarung 
erfüllen, ohne mit Dritten Geschäfte abzuschliessen. 

Die indirekte Stellvertretung besteht aus zwei autonomen Schuldver- 
hältnissen. Das «Grundverhältnis» beschreibt dabei in abstrakter Weise das 
zwischen dem indirekten Stellvertreter und indirekt Vertretenen bestehende 
Rechtsverhältnis. Typisch für das Grundverhältnis ist die Verpflichtung des 
indirekten Stellvertreters, sich durch Abschluss eines Vertrags mit einem Drit- 
ten nach den Vorgaben des indirekt Vertretenen einen Leistungsanspruch 
zu verschaffen und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt 
Vertretenen zukommen zu lassen (Ablieferungspflicht). Einer besonderen 
«Ermächtigung» bedarf der indirekte Stellvertreter hierfür nicht. Derindirekt 
Vertretene hatim Gegenzug dazu den indirekten Stellvertreter von der einge- 
gangenen Verbindlichkeit zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der 
Erfüllung seiner Pflichten vernünftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen. 
Dem Grundsatz nach handelt es sich beim Grundverhältnis um einen Vertrag. 
Als «Grundvertrag» indirekter Stellvertretung kommen vor allem der einfache 
Auftrag, der Kommissionsvertrag oder auch der Speditionsvertrag in Frage. 
Das Grundverhältnis indirekter Stellvertretung muss aber nicht zwingend ver- 
traglicher Natur sein. Kontrahiert beispielsweise derindirekte Stellvertreter 
aufeigene Initiative hin mit einem Dritten, so liegt erst dann ein Grundverhält- 
nisindirekter Stellvertretung vor, wenn der indirekt Vertretene die Geschäfts- 
führung nachträglich genehmigt (Art. 424 OR). 

Da das Grundverhältnis als ein Abstraktionsbegriffkeiner einheitlichen 
rechtlichen Qualifikation unterliegt, kann auch kein auf alle Grundverhältnisse 
anwendbarer Normenkomplex herausgearbeitet werden. Einzig Art. 401 OR 
findet auf sämtliche Grundverhältnisse indirekter Stellvertretung Anwen- 
dung. Die Bestimmungsieht eine Legalzession der Forderungsrechte aus dem 
Drittvertrag auf den indirekt Vertretenen vor (Art. 401 Abs. 1 OR). Sind die 
Voraussetzungen für den Forderungsübergang erfüllt, so wird der indirekt 
Vertretene von Gesetzes wegen neuer Gläubiger der Forderung aus dem Dritt- 
vertrag. Dadurch ist der indirekt Vertretene in der Lage, den Dritten unmittel- 
bar zur Leistung an sich anzuhalten. Dies gilt auch im Fall der Zwangsvollstre- 
ckunggegen den indirekten Stellvertreter (Art. 401 Abs. 2 OR). Darüber hinaus 
räumt Art. 401 OR dem indirekt Vertretenen im Fall der Zwangsvollstreckung 
gegen den indirekten Stellvertreter einerseits ein Aussonderungsrecht an den 
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beweglichen Sachen, die der Dritte in Erfüllung seiner Leistungspflicht auf 
den indirekten Stellvertreter übertragen hat (Art. 401 Abs. 3 OR), und anderer- 
seits die Möglichkeit ein, gegen Vierte gerichtete Forderungen durch Legalzes- 
sion zu erwerben (Art. 401 Abs. 2 OR). Das ist von Bedeutung, wenn der Dritte 
seine Leistungspflicht aus dem Drittvertragbereits gegenüber dem indirekten 
Stellvertreter erfüllt hat, da diesfalls das Forderungsrecht auf Primärleistung 
durch Erfüllung untergegangen ist. 

Durch das Grundverhältnis ist derindirekte Stellvertreter dazu verpflich- 
tet, sich einen Leistungsanspruch gegenüber einem Dritten zu verschaffen. 
Diese Pflicht erfüllt der indirekte Stellvertreter, indem er mit dem Dritten einen 
Vertrag abschliesst. Häufigist der «Drittvertrag» ein Veräusserungsvertrag. 
Das muss aber nicht zwingend so sein. Infrage kämen etwaauch ein Auftrag, 
ein Werkvertrag, ein Hinterlegungsvertragetc. Infolge des Relativitätsgrund- 
satzes beschränkensich die Wirkungen des Drittvertrags auf dieam Drittver- 
trag als Parteien Beteiligten, sprich auf den indirekten Stellvertreter und den 
Dritten. Da der indirekt Vertretene in keiner unmittelbaren Rechtsbeziehung 
zum Dritten steht, kann er dem Grundsatz nach weder die Primärleistungvom 
Dritten verlangen noch Sekundäransprüche gegen ihn geltend machen. Dies 
gilt allerdings nicht ausnahmslos. Direkte Forderungsrechte gegen denDritten 
stehen dem indirekt Vertretenen in drei Fällen zu: Erstens beim echten Dritt- 
vertragzu Gunsten des indirekt Vertretenen, zweitens beim Forderungsüber- 
gang vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen und drittens 
im besonderen Fall der Substitution, in welchem dem indirekt Vertretenenein 
Direktanspruch gegen den Dritten gestützt auf Art. 399 Abs. 3 OR zusteht. Mit 
dem direkten Forderungsrecht ist aber nicht automatisch auch die Möglichkeit 
des indirekt Vertretenen zur Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen 
verbunden. Einzig beim echten Drittvertrag zu Gunsten desindirekt Vertrete- 
nen sowie beim zeitlich der Vertragsverletzung des Dritten vorausgehenden 
Forderungsübergang auf den indirekt Vertretenen kann derindirekt Vertre- 
tene vom Dritten Schadenersatz verlangen, sofern die Voraussetzungen einer 
vertraglichen Haftung erfüllt sind. 

Indenübrigen Fällen ist esnur dem indirekten Stellvertreter möglich, vom 
Dritten Schadenersatz zu verlangen. Eine Vertragsverletzungseitens des Drit- 
ten führt aber regelmässig nicht zu einem Schaden beim indirekten Stellver- 
treter, sodass - mangels eines Schadens -auchkeineSchadenersatzforderung 
entsteht. Vielmehr schädigt die Nicht- oder die Schlechterfüllung des Dritten 
denindirekt Vertretenen, dem die Leistung des Dritten wirtschaftlich zusteht. 
Durch die besondere Konstruktion der indirekten Stellvertretungkommt es 
also zu einer Haftungslücke, die durch die Rechtsfigur der Drittschadensliqui- 
dation zu schliessen ist. Bei der Drittschadensliquidation geht es darum, dass 
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aufgrund besonderer Umstände anstelle des eigentlich anspruchsberechtigten 
Gläubigers eine andere (dritte) Person einen Schaden erleidet, es mithin zu 
einer zufälligen Schadensverlagerung kommt. Auf die indirekte Stellvertre- 
tungbezogen heisst das, dass der nicht geschädigte indirekte Stellvertreter 
für den (vollen) Schaden des indirekt Vertretenen einen Ersatzanspruch, 
gestütztaufden Drittvertrag, erheben kann. Auf diese Weise kann eine Schad- 
loshaltung desindirekt Vertretenen in allen Fällen indirekter Stellvertretung 
gewährleistet werden. 

Bei einem Güterfluss zwischen den Beteiligten galt es, in dieser Unter- 
suchung zwei Fragen zu klären, und zwar erstens, wie die Vermögensgegen- 
stände desindirekt Vertretenen wirksam durch den indirekten Stellvertreter 
aufden Dritten übertragen werden können, und zweitens, wer Rechtsinhaber 
an den vom Dritten stammenden Vermögensgegenständen wird. 

Beiersterer Frage geht es um die Verfügungsmacht des indirekten Stell- 
vertreters. Verfügen bedeutet «Rechte aufgeben oder Rechte schmälern». Tatbe- 
standlich liegt der Verfügung stets ein Rechtsgeschäft zugrunde, zu dessen 
Gültigkeit der Verfügende Verfügungsmachthhaben muss, mithin die Fähigkeit, 
über das Verfügungsobjekt zu disponieren. Will der indirekte Stellvertreter 
unmittelbar über einen Vermögensgegenstand des indirekt Vertretenen ver- 
fügen, so kann die Verfügungsmacht des indirekten Stellvertreters auf zwei 
Wegen begründet werden: Die erste Möglichkeit besteht in einer vorgängigen 
fiduziarischen Übertragung des Vermögensgegenstands auf den indirekten 
Stellvertreter. In diesem Fall kommt es zu einer unmittelbaren Treugutsbe- 
gründungund damit zu einer Überschneidung von indirekter Stellvertretung 
und Verwaltungstreuhand. Für den indirekt Vertretenen ist dies insofern von 
Nachteil, als das erworbene Treugut im Konkurs des indirekten Stellvertreters 
in die Konkursmasse fällt und auch Art. 401 OR demindirekt Vertretenen kein 
Aussonderungsrecht zu verschaffen vermag. Daher wird der indirekt Vertretene 
i.d.R. die zweite Möglichkeit zur Begründung der Verfügungsmacht desindirek- 
ten Stellvertreters bevorzugen und ihm eine Verfügungsermächtigungerteilen. 

Die Verfügungsermächtigungist ein einseitiges Rechtsgeschäft, das den 
Ermächtigten dazu befähigt, eigengeschäftlich über einen fremden Vermö- 
gensgegenstand zu verfügen. Dem Ermächtigten wird eine abgeleitete Ver- 
fügungsmacht am fremden Verfügungsobjekt eingeräumt. Diese abgeleitete 
Verfügungsmacht ist eine besondere Form einer gegenstandsbezogenen 
Machtbefugnis. Von der (Verfügungs-JErmächtigung strikt zu unterscheiden 
ist die Vollmacht, bei welcher dem Bevollmächtigten eine personenbezogene 
Machtbefugnis erteilt wird. Obgleich sich die beiden Rechtsfiguren in der Art 
der eingeräumten Machtbefugnis unterscheiden, verbindet sie die Gemein- 
samkeit, dass dem Adressaten eine Befugnis zur Einwirkung in eine fremde 
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Rechtssphäre erteilt wird. Aus diesem Grund sind die Bestimmungen (Art. 33 ff. 
OR) und Grundprinzipien zur Vollmacht in einigen Punkten analog auf die 
gesetzlich nicht geregelte Verfügungsermächtigunganzuwenden. So verstan- 
den, verleiht die Verfügungsermächtigung dem ermächtigten indirekten Stell- 
vertreter eine abgeleitete Verfügungsmacht an den Vermögensgegenständen 
desindirekt Vertretenen, die esihm ermöglicht, eigengeschäftlich über die 
fremden Werte zu Gunsten des Dritten zu verfügen. Da die materielle Berech- 
tigung beim ermächtigenden indirekt Vertretenen verbleibt, fallen die recht- 
liche und die wirtschaftliche Berechtigung hier nicht auseinander, was die 
Risiken für den indirekt Vertretenen - im Vergleich zur fiduziarischen Über- 
tragung- minimiert. 

Istim konkreten Fall streitig, ob der indirekte Stellvertreter fiduziarischer 
Rechtsinhaber oder Verfügungsermächtigter geworden ist, so ist eine Verfü- 
gungsermächtigung zu vermuten. Dabei handelt es sich um eine gesetzliche 
Vermutung, die sich aus Art. 396 Abs. 2 OR herleitet und bei allen Grundverträ- 
gen indirekter Stellvertretung gilt. Bewiesen werden muss, dass die Qualifi- 
kationsmerkmale für ein Grundverhältnis indirekter Stellvertretung erfüllt 
sind und der indirekte Stellvertreter dazu verpflichtet ist, über einen Vermö- 
gensgegenstand des indirekt Vertretenen zu verfügen (Vermutungsbasis). Das 
Vorliegen einer Verfügungsermächtigung ist dann zu vermuten. 

Hinsichtlich der Rechtsinhaberschaft an den vom Dritten stammenden 
Vermögensgegenständen gilt: Sieht der Drittvertrageine sachliche Leistung 
des Dritten vor, so müssen zur Beantwortung der Frage, wer Rechtsinhaber 
an den vom Dritten übertragenen Vermögensgegenständen wird, zwei Fälle 
unterschieden werden. Erstens gibt es den Fall, in welchem es zu einer vorgän- 
gigen (Legal-)Zession der auf die Sachleistung des Dritten gerichteten Forde- 
rung aufden indirekt Vertretenen kommt. In diesem Fall erwirbt der indirekt 
Vertretene als neuer Gläubiger unmittelbar vom Dritten die Vermögensgegen- 
stände zu vollem Recht, vorausgesetzt, er übt den erworbenen Leistungsan- 
spruch aus. Das Verfügungsgeschäft kommt hier zwischen dem indirekt Ver- 
tretenen und dem Dritten zustande. Davon zu unterscheiden istzweitens der 
Fall, in welchem das Forderungsrecht beim indirekten Stellvertreter verbleibt 
und dieser vom Dritten Leistungan sich verlangt. Hier wird der indirekte Stell- 
vertreter immer zunächst Rechtsinhaber der vom Dritten stammenden Ver- 
mögensgegenstände. Ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen scheidet aus. 
Vielmehr hat aufden Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters ein weite- 
rer Übertragungsakt zu folgen. In Erfüllung seiner Ablieferungspflicht aus 
dem Grundverhältnis verfügt der indirekte Stellvertreter nämlich über den 
zuvor erworbenen Wert zu Gunsten des indirekt Vertretenen (Prinzip der 
«zwei Übertragungsakte» beim Erwerb vom Dritten). 
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IE INDIRE 
ITELLVERT 


Die Indirekte Stellvertretung wurde vor allem in der deutschsprachigen 
Literatur bisher nur rudimentär behandelt. Diese Lücke will die vor- 
liegende Untersuchung mit dem Titel «Die Indirekte Stellvertretung — zu- 
gleich ein Beitrag zur Lehre von den Zustimmungsgeschäften» schliessen. 
Die Autorin erörtert darin, die Begriffsbestimmung der indirekten 
Stellvertretung sowie deren Abgrenzung zu anderen Rechtsfiguren. Weiter 
identifiziert die Autorin die sich typischerweise aus dem Relativitätsgrund- 
satz ergebenden Schutzdefizite der einzelnen an der indirekten Stellver- 
tretung beteiligten Personen und zeigt Lösungsansätze auf. Schliesslich 
klärt die Arbeit, wie einerseits der Erwerb vom Dritten und die Weiterüber- 
tragung auf den indirekt Vertretenen ablaufen und andererseits wie Ver- 
mögensgegenstände des indirekt Vertretenen wirksam durch den indi- 
rekten Stellvertreter auf den Dritten übertragen werden können. 
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